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De acuerdo con la Carta Política Colombiana “… Es nula, de pleno derecho, la 
prueba obtenida con violación del debido proceso” (Gómez, 2016, art. 29); este axioma 
directamente atribuye al Estado la obligación de adquirir la prueba incriminatoria 
respetando los Derechos fundamentales del procesado como quiera que son ellos 
“porciones autónomas derivadas de la dignidad humana” (Urbano, 2011, p. 152). Ahora 
bien, la jurisprudencia constitucional de vieja data –y aún presente-, ha considerado que 
“el derecho a un juicio justo, también denominado derecho al debido proceso, reúne un 
conjunto de derechos y garantías esenciales de todo proceso, como el derecho de acceso 
pronto y efectivo a jueces y tribunales autónomos e imparciales; a ser oído y vencido en 
juicio; y, a la efectividad de la decisión judicial, que favorezca los propios derechos o 
intereses” (Corte Constitucional. Sentencia T-589 de 1999), entre otros, preciso es 
mencionar el derecho a utilizar evidencias lícitas, es decir, recaudadas sin violación a 
las garantías judiciales reconocidas en la Constitución Política y tratados internacionales 
de Derechos Humanos, significa de forma más clara “el procesado tiene derecho a la 
prueba lícita”; es decir,  la prueba obtenida en debida forma. (Rodríguez, 2014, p. 34)  
 
Así, por ejemplo, dentro de ese compendio normativo, el artículo 8º numeral 3º 
de la Convención Americana de Derechos Humanos – CADH - (1969), supedita la 
validez de la confesión del inculpado a que sea libre de toda coacción, inclúyase aquí la 
tortura y cualquier acto capaz de doblegar la voluntad y dignidad de las personas. 
(CIDH, Sentencia del 26 de noviembre de 2010, Caso Cabrera García y Montiel Flores 
contra México. párr. 166) 
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Siguiendo el orden, para que resulte legítima cualquier actuación tendiente a la 
persecución penal en Colombia que tenga como fin la obtención de la evidencia 
incriminatoria, el funcionario judicial encargado de su consecución debe ceñirse a la 
Carta Política y a los tratados internacionales de Derechos Humanos, en caso contrario, 
esto es, si la evidencia o ya la prueba en el juicio es precariamente ilícita, tendrá que ser 
excluida de acuerdo con lo previsto en el artículo 23 de la ley 906 de 2004, regla de 
exclusión.  
 
Hasta este punto, la regla de exclusión pretende que los funcionarios judiciales 
recolecten los elementos materiales probatorios con estricto apego a la ley, pero su 
relevancia radica en que se erige como la garantía para el procesado de que en su contra 
el Estado no utilizará pruebas ilegítimas en ninguna de las etapas del proceso penal.  La 
regla en comento, se aplica por igual a las pruebas como a los elementos materiales 
probatorios, evidencia física e información obtenidos en el trascurso de la indagación y 
la investigación (Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005), por esta senda, el Juez 
de Control de Garantías1 debe rechazar la formulación de imputación o la solicitud de 
imposición de medida de aseguramiento cuando el material probatorio que sirve de 
apoyo, ha sido recaudado ilícitamente. 
 
Sin embargo, aun cuando la regla de exclusión es una de las principales 
premisas del régimen probatorio dentro del actual proceso penal (Urbano Martínez, 
2011), el legislador, amparado en el desarrollo de la jurisprudencia norteamericana, 
introdujo en la ley 906 de 2004 las polémicas excepciones del vinculado atenuado, la 
                                                          
1 “En sentencia del 16 de mayo de 2007, radicado No. 26.310, la Sala Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, ha reconocido que el Juez de Control de Garantías tiene una facultad restringida en cuanto se 
refiere a la exclusión de la prueba obtenida ilícitamente.” 
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fuente independiente y el descubrimiento inevitable, las cuales, si bien fueron avaladas 
por el  Máximo Tribunal Constitucional (Sentencia C-591 de 2005), no dejan de generar 
fuertes discusiones, pues en últimas, envuelven una relativización de la regla de 
exclusión, como quiera que se  faculta al Estado para que se sirva de evidencias que 
tienen origen en actuaciones irregulares. Con base en esta lectura, nos preguntamos si 
¿Las excepciones a la regla de exclusión de la evidencia ilícita (prueba ilícita señala el 
artículo 23 C.P.P.) autorizadas en la ley 906 de 2004, vulneran la garantía judicial del 
juicio justo? 
 
Conviene concretar que aunque ni la Carta política ni la ley refieren a la 
evidencia, la dinámica propia del sistema penal acusatorio colombiano obliga a acuñar 
este término, pues a voces de la legislación adjetiva solo hasta su incorporación en la 
audiencia de juicio oral obtiene la categoría de prueba y por ende, es impensable colegir 
que la cláusula de exclusión es inaplicable desde la propia consecución de la evidencia 
en las fases de indagación y de investigación, con base en las cuales se restringen 
derechos fundamentales.  Y ni que decir de la audiencia preparatoria, escenario regulado 
para debatir la exclusión, donde la evidencia a esas alturas aún no es prueba.   
 
A partir de una postura que va en contra de la presunta validez constitucional 
de las excepciones a la regla de exclusión, y con base en el análisis de jurisprudencia de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, expondremos las razones por las cuales consideramos que la admisibilidad en 
la ley 906 de 2004 de las excepciones a la regla de exclusión, constituye una infracción 





LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO A LA PRUEBA 
El derecho a la prueba concebido como una garantía de estirpe constitucional 
del modo actual y pacífico aceptado en el mundo jurídico de los Estados de Derecho, no 
nació de manera espontánea, fue producto de un progreso normativo que se torna 
necesario esbozar para dimensionar la confrontación que se aborda.  
1.1 El derecho fundamental de prueba y sus cimientos constitucionales 
 
Desde sus comienzos, la Corte Constitucional viene sosteniendo en repetidas 
ocasiones, sobre la fundamentalidad del derecho a la prueba en cabeza del procesado, 
inclusive, del indiciado (Sentencia T-393 de 1994). Éste reconocimiento, permite 
aceptar que en el  proceso judicial (de carácter penal, administrativo, civil, etc.) las 
partes o intervinientes, son titulares de la garantía judicial que proporciona a cada una el 
derecho a solicitar y presentar pruebas a efectos de conseguir la convicción del juez. 
Frente al punto, Ruiz Jaramillo (2007) comenta: 
 
“El derecho a la prueba como derecho fundamental [es] la naturaleza jurídica que posee 
en razón de la Carta Política y la ley, el carácter fundamental de sujeto que pretende ser 
parte en un proceso, consistente en exigencias que estructura el Juez que impone medidas 
de aseguramiento, admisión, práctica, valoración de la prueba propuesta con el fin de 
tener convicción de éste sobre la verdad de los hechos que son presupuesto del derecho o 




Como se ve, el derecho fundamental de prueba, asegura a las partes en disputa 
un derecho subjetivo: deprecar al juez que decrete o permita la práctica de una prueba 
que, acorde con sus consideraciones e intenciones, resulta relevante para la solución del 
asunto. Ahora bien, la facultad en cita ha de ser desarrollada conforme a la Constitución 
Política, sistema normativo en virtud del cual “las normas superiores referidas al 
proceso penal y a las pruebas penales tienen un alcance que trasciende su tenor literal” 
(Urbano, 2011, p. 77). Sin duda, el texto constitucional sirve de parámetro de validez 
del proceso penal, y por lo tanto, todo cuanto hace parte de su esencia, como es el 
derecho a la prueba, debe ser desarrollado en ese escenario, o mejor dicho, en 
consonancia con los valores, principios y derechos que trae incorporados el 
Ordenamiento Superior.  La Constitución Política, entonces, asegura a las partes 
involucradas en un caso judicial, el derecho a postular solicitudes probatorias al juez 
que debe fallar el asunto, “quien actúa como obligado”. (Ruiz, 2007, p. 186).  
  
Es la Carta Magna de 1991 la que dispone en el artículo 29 el derecho 
fundamental al debido proceso, cuyo contenido amplio ha permitido que los principios 
que lo conforman se adviertan igualmente fundamentales y, por lo tanto, sean objeto de 
tutela judicial. Hace parte de ese contenido, el derecho fundamental a la prueba 
constitucionalizado. (Alfaro, 2014, p. 71).  
 
De acuerdo con el texto constitucional todas personas tienen el derecho de 
presentar pruebas y a controvertir las que se pretendan aducir en contra suya; es decir, el 
derecho fundamental a la prueba; sin embargo, aun cuando de aquel no se desprenda 
propósito distinto al de asegurar la verdad formal y/o material, según el extremo 
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doctrinario desde donde se quiera ver (Bernal, 1996 citado en Ferrer, 2011), lo cierto es 
que el también constitucionalizado derecho fundamental al debido proceso, permite 
“configurar y limitar el contenido de esa verdad a los condicionamientos de validez 
constitucional o legal” (Ruiz, 2007, p. 188); o dicho de otra manera, el debido proceso 
se impone como “límite en la búsqueda de la verdad” (Lyons, 2014, p. 129).   
 
El ejercicio del derecho a la prueba, bajo ese postulado, está condicionado al 
correcto seguimiento de las pautas formales y materiales trazadas por la norma 
constitucional y la ley procesal penal; en tal medida, por ejemplo, la parte que desee 
solicitar y practicar una prueba, deberá hacerlo dentro de los límites temporales 
impuestos por el legislador, una vez ha sido descubierto el elemento material probatorio 
que se quiere pretender hacer valido en el juicio. Los límites materiales se circunscriben 
a que la prueba se recaude, recolecte y practique respetando los derechos fundamentales 
y garantías judiciales imperantes en la forma, de lo contrario, podrá excluirse o 
decretarse nula la prueba que no cumpla con dichas exigencias.  
  
El instrumento del derecho a la prueba como derecho fundamental, núcleo 
esencial del debido proceso penal, encuentra marcados límites, inclusive en los sistemas 
inquisitivos que contemplan la potestad para el juez de decretar pruebas de oficio (Ley 
600 de 2000), por ende, no se trata de un derecho absoluto y sin duda, está provisto de 
concretas restricciones, es esta premisa, el soporte de la tesis que se desarrolla en el 
presente trabajo. 
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1.1.1 Antecedente del Derecho a la Prueba en la Constitución de 1886.  El 
contenido del debido proceso dentro del articulado de la Constitución Nacional de 1886, 
era limitado. Del derecho a la prueba y la nulidad de la prueba recolectada ilícitamente, 
nada decía. El artículo 26 del texto constitucional en comento, con graves excepciones 
en el artículo 27, señalaba “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes 
al acto que se impute, ante Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas 
propias de cada juicio.” (Constitución Nacional de 1886); además del juez natural y del 
juzgamiento acorde con la ley vigente para el momento del hecho criminal, a renglón 
seguido, estipulaba el principio de favorabilidad en materia penal.  Acerca del derecho 
de la parte –acusadora - acusado- de presentar y hacer solicitudes probatorias, guardó 
silencio. La Constitución de ese entonces, como lo afirma Urbano Martínez (2011) dejó 
por fuera de regulación todo cuanto tuviera que ver con el régimen probatorio, incluido, 
el derecho fundamental a la prueba.      
    
Las normas penales y de procedimiento penal que se expidieron bajo la 
vigencia de dicha Carta, también se caracterizaron por no asegurar de manera 
inequívoca y firme el derecho del procesado a presentar o solicitar pruebas. Esto, en 
parte, obedeció al modelo de organización política escogido, a saber, un Estado legal de 
Derecho que no vinculaba a las autoridades con el contenido constitucional ya que la 
Constitución carecía de valor normativo significativo (Urbano, 2011; Quinche, 2014).  
La fragilidad de la Constitución de 1886, tornaba imposible exigir el desarrollo de un 




Para resumir, en materia de garantías judiciales, la Constitución de 1886 era 
restringida; su formación estuvo rodeada de una serie de sucesos sociales y políticos que 
condujeron a dicho estado de cosas. Consideramos que, bajo este régimen 
constitucional, el derecho a la presentación de la prueba y a solicitar que la prueba de 
culpabilidad fuera legalmente recogida era prácticamente inexistente para el procesado, 
pues el proceso penal, en términos generales, fue concebido bajo un modelo “centrípeto, 
que tenía un solo centro de poder (la sola voluntad del Estado)”. (Suárez, 2001, p.  62).    
 
1.1.2 El Derecho Fundamental a la prueba en la Constitución de 1991.  En 
el trascurso de 1991, mediante una constituyente, Colombia se transformó de un Estado 
de Derecho a un Estado Social y Democrático de Derecho. Las implicaciones de esta 
nueva forma de organización política (Bernal, 1996 citado en Molina, 2010), no sólo se 
verían reflejadas en la política del país, su economía y en la vida social, sino también, 
en el proceso penal, escenario en el cual como quedó visto atrás, el reconocimiento de 
garantías judiciales y derechos fundamentales, como el derecho a probar y al debido 
proceso, era precario. 
  
El Estado Social de Derecho no sólo proporciona el punto de partida para 
diseñar las instituciones jurídicas, sino que, a la vez, sirve de marco para la 
consolidación de los principios que han de regular la aplicación de la justicia penal 
(Bernal, 1996); adicionalmente, esta forma estatal le permite a la sociedad “configurar 
un modelo de proceso penal que puede ser al mismo tiempo garantista y abierto a la 
participación” (Molina, 2010, p. 29).  
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Por virtud de esta nueva fórmula organizacional, la Carta Política desarrolló los 
fundamentos que dirigen la acción del Estado hacia la consecución de los fines trazados 
por el constituyente, y que, en torno a los procesos judiciales, pueden identificarse los 
siguientes: i) responde en la eficiencia de los principios, derechos y deberes; ii) permitir 
la participación del procesado en la solución del caso; y iii) asegurar la vigencia de un 
orden justo, entendido éste, como la aplicación ponderada y racional de la ley penal, 
conforme a criterios democráticos y constitucionales que le permiten al acusado gozar a 
plenitud dentro del proceso de todas las garantías judiciales reconocidas en la 
Constitución Política y en los tratados internacionales.  
     
Teniendo en cuenta lo anterior, la afirmación explícita de derechos 
fundamentales, entre otros, el debido proceso judicial, apareja una variedad de derechos 
como el que tiene cada parte de solicitar y presentar pruebas válidas dirigidas al 
convencimiento del Juez. Bajo el imperio de la nueva Constitución, al procesado se le 
considera un sujeto democrático pertinente (Suárez, 2001), en cuyo favor se ha 
reconocido el derecho a participar activamente en la solución de su caso por medio del 
ejercicio del derecho fundamental a la prueba. Al respecto escribe Suárez Sánchez 
(2001): 
 
“Se da el compromiso entre las partes trabadas en litis de decantar, mediante el libre 
debate [agréguese: probatorio], la decisión que refleja la participación democrática, 
cumpliéndose así el principio fundamental señalado por el artículo 2º de la Constitución 
Política, según el cual es fin esencial del Estado, entre otros, facilitar la participación de 
todos en las decisiones que los afectan, pues al fin al cabo la determinación que se adopte 
dentro del proceso penal interesa a varios y no sólo al Estado; ahora bien, si el procesado 
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puede resultar gravemente afectado con las resultas se le debe facilitar su activa 
participación para que su papel sea más que el de simple expectante de la decisión que 
ponga fin al conflicto causado por su proceder, y para evitar que el proceso sea del 
exclusivo gobierno del funcionario judicial.” (Sánchez, 2001, p. 57).   
  
Corolario, cuando la Constitución Política de 1991 prescribe que quien sea 
sindicado tiene derecho a allegar o exhibir pruebas en el proceso judicial en su contra y 
a refutar las que le sean desfavorables (art. 29), no está haciendo otra cosa distinta que 
reafirmar el carácter democrático del proceso penal, se le está reconociendo al 
procesado como garantía y como derecho fundamental digno tutela y vinculante para las 
autoridades judiciales, la posibilidad de presentar las pruebas dirigidas a desvirtuar la 
acusación del Estado y, además, pueda conocer y controvertir las pruebas acopiadas en 
su contra por la Fiscalía. 
 
Como se ve, mediante el ejercicio del derecho a la prueba, se abre espacio a 
una discusión democrática dirigida a obtener como resultado una decisión basada en 
pruebas legalmente recaudadas y discutidas, que pongan fin al caso. 
 
En conclusión, a diferencia de la Constitución Nacional de 1886, la vigente 
Carta Política reconoce una serie de derechos, parámetro de validez del proceso penal, 
los cuales deben ser respetados y asumidos como normas supralegales de irrestricto 
cumplimiento.  De acuerdo con lo expuesto, el debido proceso y el derecho a la prueba 
pertenecen a lo que Echeverry Salazar (2003) denomina técnicas coercitivas destinadas 
a controlar y neutralizar el poder del Estado, en la medida que la verdad debe 
construirse con apego a estas garantías; ello explica que la Constitución con especial 
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énfasis disponga “…es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del 
debido proceso”. (Gómez, 2016, art. 29).  
1.2 El derecho a la prueba como garantía judicial. 
 
En virtud del estado de cosas revelado, indiscutible surge la fundamentalidad 
del derecho a probar, sustento del debido proceso, cuyo reconocimiento y protección 
viabiliza el cumplimiento de gran parte de los fines trazados por el constituyente de 
1991. El derecho de prueba democratiza el proceso de averiguación de la verdad, dado 
que, como ya se dijo, el procesado queda autorizado como la parte acusadora, para 
solicitar o presentar pruebas que conduzcan al convencimiento del juez. La vigencia de 
este derecho no solo se predica en las actuaciones judiciales, también tiene cabida en las 
actuaciones administrativas. 
 
Por garantías judiciales deben entenderse aquellos medios jurídicos idóneos 
con los que cuenta una persona dentro de un proceso judicial o administrativo, a través 
de los cuales puede ejercitar y hacer valer los derechos plasmados en la Constitución y 
en los tratados internacionales (Cortázar, 2012; Monroy, 2014). Todo proceso, como se 
sabe, contiene unas reglas mínimas objeto de tutela, de suerte que los medios dispuestos 
para su efectivización, se traducen en garantías medulares para el proceso penal. Estas 
garantías son constitucionales y convencionales, según la fuente normativa que las 
contenga y desarrolle.  
 
Sin desconocer la falta de consenso en la doctrina en torno al tratamiento 
sistemático de las garantías que orientan el proceso penal (Guerrero, 2011), podríamos 
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decir que el artículo 29 de la Constitución Política reconoce como garantías judiciales 
propias del derecho al debido proceso las siguientes: 
 
 La preexistencia de la ley al acto imputado. 
 La presunción de inocencia. 
 El derecho de defensa y asistencia legal gratuita u onerosa. 
 Un proceso público y sin dilaciones injustificadas. 
 Prohibición del non bis ídem. 
 La segunda instancia. 
 A presentar pruebas y controvertir las de la acusación.  
 
La última de las garantías, en el proceso penal, le permite a la parte acusada, no 
sólo demandar la práctica de pruebas sino también presentar las que considere 
necesarias, útiles y pertinentes para desvirtuar la acusación de la Fiscalía. Es preciso 
aclarar que cuando se habla de desvirtuar el llamamiento a juicio, no se alude a una 
inversión de la carga de la prueba reglada en cabeza del ente persecutor, sin perjuicio de 
las cargas probatorias que por vía legal y jurisprudencial recaen sobre la defensa en 
algunos delitos y cuando asume ciertas estrategias defensivas; más bien se plantea que 
si el acusado elige presentar pruebas, el juez debe decretarlas cuando cumplan los 
requisitos de admisibilidad, legalidad y licitud.  
1.3 La Constitucionalización De La Prueba Lícita Como Garantía Judicial.  
 
De acuerdo con Suárez-Manrique (2014) para que pueda hablarse de 
constitucionalización, se requiere que confluyan los siguientes presupuestos: “contenido 
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material e indeterminado, fuerza vinculante, máxima jerarquía y garantía de la 
Constitución” (2014, p. 322); cada uno de los citados componentes se explica así: la 
indeterminación de los contenidos materiales supone que la Constitución Política no 
solo contiene principios y reglas jurídicas que condicionan la actividad del Estado y de 
las personas, sino que, la falta de precisión de estos contenidos permite un desarrollo 
constitucional de derechos subjetivos, o mejor, de los derechos fundamentales. Esta 
cualidad, permite entender la “constitucionalización del derecho desde un contenido 
abstracto y prima facie”. (Suárez, 2014, p. 322-323).  
 
    La indefinición de los contenidos materiales constitucionales, habilita a los 
Jueces y a las autoridades para que precisen el contenido de cada principio o valor 
incorporado a la Constitución y con ello, generar el reconocimiento de derechos 
subjetivos dado que “los principios tienen diferentes contenidos y […] pueden 
cumplirse en distintos grados.” (Suárez, 2014, p. 323). Como ilustración para 
comprender lo dicho, se encuentra en la Carta Política el artículo 29. La norma establece 
que el debido proceso se aplica a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, a 
renglón seguido, enumera una serie de principios que, aunque tienen contenido material 
carecen de definición. La mentada ausencia, obliga al operador judicial a interpretarlos 
y a generar reconocimiento de derechos que trascienden al proceso penal.  
 
La Carta Política, se encuentra dividida en dos partes, la dogmática y la 
orgánica; la parte dogmática, relativa a las normas, principios, derechos y la segunda, 
contentiva de cimientos de nacionalidad, mecanismos de participación ciudadana, 
estructura del Estado, su función, organización territorial y pilares constitucionales que 
21 
 
tratan sobre los derechos fundamentales e inherentes de los ciudadanos nacionales y 
extranjeros. (Sentencia T- 406 de 1992)  
 
Por su parte, la fuerza vinculante implica que la Constitución Política, o más 
bien, el contenido material indefinido que la compone, resulta obligatorio para las 
autoridades y para los ciudadanos. En el proceso penal la regla opera de dos maneras: 
una, frente a los actos de reforma promovidos por el legislador actuando como límite de 
imperativa observancia (Sentencia C-038 de 1995)2, y otra, frente a las sujetos 
procesales, quienes deben en todo caso ceñirse a la Carta Superior. La fuerza vinculante 
del texto constitucional, conduce a que las acciones adelantadas en el proceso penal con 
miras a conseguir la prueba de cargo o descargo, por ejemplo, queden supeditadas a 
cada uno de los principios y derechos incorporados en la norma superior. De esta 
manera, puede decirse que el derecho de probar debe tomar en cuenta, entre otros 
puntos de partida, “la aceptación de la dignidad humana, el contenido esencial de los 
derechos humanos y la distinción que de allí se deduce sobre lo disponible y lo no 
disponible en el proceso penal” (Rieb, 2005, p. 127).    
 
Así las cosas, los principios y contenidos constitucionales, incluidos los 
desprovistos de definición, en todo caso, tienen fuerza vinculante porque basta la 
                                                          
2 “El derecho penal se ha constitucionalizado, en su compendio sustancial de procedimiento, igualmente 
es incluyente de criterios que manifiestan valores, axiomas; distintamente en cuanto a derechos 
inherentes, fundamentales de relevancia e incidencia en el campo del derecho penal que permite ir en 
marcha y estable la sanción de las conductas que violente estos derechos fundamentales de todo ser 
humano. Es así que el Legislador está en protección, limitación y subordinación, por lo cual no tiene la 
posibilidad de adoptar decisiones administrativas sin que exista una razón justificada para tipificar los 
delictivos y su procedimiento penal, debe la primacía al derecho constitucional para todas las personas 
siendo una demarcación del poder correctivo del Estado. Lo que es el ius punendi que prevalezca los 




incorporación del principio o del valor axiológico en el texto constitucional para que sea 
oponible, exigible a todos los ciudadanos y por ende, vinculante para todas las 
autoridades.  
 
 El tercer presupuesto de la constitucionalización, esto es, la superioridad o 
máxima norma de validez jurídica, remite al abandono de la antigua idea que defendía 
la centralidad de la ley para ser remplazada por la centralidad de la Constitución 
(Arrieta, 2009). El artículo 4º de la Carta Política de 1991 reafirma tal premisa cuando 
establece “…La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad 
entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones 
constitucionales...” (Gómez, 2016).  De esta manera, ninguna ley está por encima de la 
Constitución ni puede contrariarla. En materia probatoria, el fundamento no se 
materializa cuando se diseñan institutos violatorios de derechos fundamentales y 
contrarios a los contenidos superiores, que inexorablemente deben ser excluidos del 
proceso penal.   
 
 Finalmente, la garantía de la Constitución, última condición de la 
constitucionalización, demanda la existencia de un órgano judicial y de mecanismos 
provistos con el objeto de proteger el texto superior y la vigencia de los contenidos 
materiales incorporados en él. A modo de ilustración, en Colombia, esa función la 
cumple la Corte Constitucional y la ciudadanía puede acudir a acciones como la tutela o 




Estas cuatro condiciones se evidencian en el proceso penal colombiano, por lo 
mismo, puede decirse que existe una constitucionalización en cuanto se asume que el 
derecho fundamental a probar se encuentra definido como un componente esencial del 
debido proceso y su ejercicio, por cualquiera de las partes, está sujeto al cumplimiento 
de los parámetros de validez trazados por la Constitución Política para el efecto. A título 
de ejemplo, la evidencia ilícita debe ser excluida del proceso penal cuando compromete 
derechos fundamentales ampliamente reconocidos. La norma que ordena la exclusión de 
la evidencia, no sólo es de carácter constitucional y de obligatorio cumplimiento, sino 
que, parafraseando a Barroso (2015) también posee un contenido material y axiológico 
que irradia al proceso penal y, por lo tanto, la validez de la prueba queda condicionada a 
que su producción haya estado acorde con dicho contenido.   
 
 Junto con la dignidad humana, los derechos fundamentales son el centro de la 
constitucionalización (Bernal & Montealegre, 2013) del proceso penal; por eso, si se 
acepta que el derecho a probar es un derecho fundamental, entonces, imperioso es 
concluir que también éste se ha constitucionalizado en atención a la realización de los 
presupuestos anteriormente explicados.  
1.4 La exclusión de la Evidencia ilícita como garantía judicial y constitucional. 
 
Para la comprensión de la temática, preciso es señalar que la regla de exclusión 
es predicable de la evidencia ilícita y aún de la prueba ilícita entendida como aquella ya 
practicada en la audiencia de juicio oral.  Las imprecisiones del legislador y de una 
Constitución anterior a la ley 906 de 2004, obligan a abordar este capítulo bajo el 
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término de prueba ilícita sin que con ello se deje de lado que las evidencias son objeto 
de exclusión y que lo aquí dicho es aplicable a aquellas.   
 
1.4.1 Delimitación de la Prueba Ilícita.  Esbozar una definición de Prueba 
ilícita paradójicamente, no es una tarea sencilla.  La  jurisprudencia constitucional ha 
sido ambigua a la hora de ocuparse de la prueba ilícita y distinguirla de otras categorías. 
En efecto, en la sentencia SU-159 de 2002, el Alto Tribunal diferenció la prueba 
inconstitucional de la prueba ilícita, las dos, fuentes jurídicas de exclusión probatoria, la 
primera, entendida como la prueba obtenida con violación de derechos fundamentales y 
la segunda, contrario sensu, producida por medio de actos ilícitos que representan una 
trasgresión de las garantías del indiciado, imputado o acusado.   
 
Nótese que el Alto Tribunal utiliza la copulativa “y”, con lo cual claramente da 
a entender que ambos tipos de prueba tienen la misma consecuencia; es decir, no hay 
diferenciación. No obstante, los conceptos pretenden distinguirlas, la prueba 
inconstitucional involucra la violación de derechos fundamentales y la prueba ilícita la 
violación de garantías del procesado, la trasgresión de estas últimas puede remitirnos al 
desconocimiento de un derecho fundamental como el debido proceso, con lo cual la 
diferencia más bien es de género a especie.  En últimas, el artículo 23 de la ley 906 de 
2.004 afirma como prueba ilícita la “obtenida con violación de garantías 
fundamentales”. Y esas garantías no son otras que las reconocidas en la Carta Política y 




En dirección opuesta, en la sentencia C-591 de 2005, la Corte Constitucional trata 
a la prueba inconstitucional y a la prueba ilícita como si fueran sinónimos, dado que al 
declarar ajustados a la Constitución los criterios de la regla de exclusión previstos en el 
artículo 455 de la Ley 906 de 2004 explicó que aquellos no permitían la admisión de 
pruebas derivadas ilegales o inconstitucionales.  Obsérvese que el Alto Tribunal al 
utilizar la disyuntiva “o” da a entender que las dos categorías pueden emplearse 
indistintamente, además de ser destinatarias de la regla de exclusión.   
 
Pero más adelante, al revisar una acción de tutela, la Máxima Corporación 
Constitucional en la sentencia T-233 de 2007, hace una diferenciación más clara en la 
conceptualización de ambas categorías, al decir que la prueba ilegal se relaciona con el 
desconocimiento de las formas establecidas por la ley en la producción, práctica o 
aducción; en tanto la inconstitucional, comporta una afectación directa de derechos 
fundamentales.  
 
Esta disimilitud quedó ratificada en sentencia de tutela emitida al año siguiente, la 
decisión T-916 de 2008, dejando sentado que la prueba ilegal es aquella que representa 
una incompatibilidad con las formas propias del juicio, es decir, desde un espectro 
procesal formal; al paso que la prueba inconstitucional trasgrede el debido proceso de 
forma sustancial al vulnerar derechos fundamentales (Sentencia T-916 de 2008). 
 
La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha diferenciado entre 
prueba ilícita y prueba ilegal (Miranda, 2010)3, la primera se presenta cuando existe 
                                                          
3 “Ddiferencia entre el principio de legalidad de la prueba y el principio de licitud de la prueba. El 
primero, tiene que ver con que la prueba sea producida y recaudada conforme a los procedimientos 
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violación de derechos fundamentales en su producción y recolección, mientras que la 
segunda, se genera cuando se identifican fallas de orden legal en la producción.  
 
No obstante, esta clara diferenciación, la Alta Corporación de la jurisdicción 
ordinaria advirtió en una de sus providencias que la cláusula de exclusión aplica a la 
prueba ilegal (CSJ. Sentencia del 2 de marzo de 2005, Rad. No. 18103). Nada más 
equívoco, pues si la prueba ilícita trasciende a la afectación de derechos y garantías 
fundamentales, sobre ésta recae la regla, más no frente a aquella que presenta fallas de 
orden legal, a veces no sustanciales.   
 
Como se puede observar, el criterio no ha sido pacífico, por una u otra razón, el 
desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre el cual  se  entiende por prueba ilícita; los 
efectos de este trabajo, se adopta la postura que la define como aquella obtenida con 
violación de garantías fundamentales reconocidas por la Carta Política y los tratados 
internacionales de derechos humanos que son parte del bloque de constitucionalidad, y 
cuya sanción es la exclusión prevista en el artículo 23 de la ley 906 de 2004 – cláusula 
de exclusión -.   
 
1.4.2 Antecedentes legales de la Prueba Ilícita. Ya hemos abordado la 
temática desde el ámbito Constitucional, al decantar las modificaciones introducidas por 
el Constituyente de 1991 al regular la licitud de la prueba, disponiendo su nulidad 
cuando se violan garantías fundamentales.      
 
                                                                                                                                                                          
legales establecidos. La denomina prueba irregular. Por su parte, el segundo supone que toda prueba debe 
ser obtenerse y recaudarse respetando los derechos fundamentales. La denomina prueba ilícita.”  
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En otras palabras, el derecho a la prueba, como garantía judicial y componente 
medular del debido proceso y del proceso penal en sí, lleva implícita una condición de 
validez para su ejercicio según se extrae de la lectura del inciso final del artículo 29 
superior, a saber, que la prueba de cargo o descargo sea lícitamente recaudada, de lo 
contrario, debe ser declarada nula y no podrá ser tenida en cuenta por el juez a la hora 
de decidir el asunto.  
 
En vigencia del actual régimen Constitucional de 1991, por cierto, diverso al 
previsto en la Carta Política de 1886, tal como ya se anotó, se han expedido tres 
normativas para regular el procedimiento penal, a saber: el decreto 2700 de 1991, la ley 
600 de 2000 y la ley 906 de 2004, todos ellos se fundamentan en la libertad de los 
medios de prueba. El artículo 253 del decreto 2700 de 1991, que se reimprime en el 237 
de la ley 600 de 2000 y en el canon 373 de la ley 906 de 2004, autoriza probar bajo 
cualquier medio probatorio que no quebrante los derechos humanos. Aunque dichos 
ordenamientos parten de la libertad probatoria, surgen leyes para el desarrollo del 
enunciado constitucional que contempla la nulidad de la prueba conseguida por fuera 
del debido proceso y, por ende, la carencia de valor probatorio de las pruebas ilícitas.  
El decreto 2700 de 1991 en su artículo 246, determinaba que toda disposición debía 
basarse en pruebas “legal, regular y oportunamente allegadas a la actuación”; 
igualmente, según el artículo 250 no debían ser tenidas en cuenta las pruebas adquiridas 
de forma ilícita. Por último, el artículo 314 prescribía que las pruebas que elabore la 
policía deben obedecer precisamente al respaldo constitucional y legal (Monsalve, 
1991). También la ley 906 de 2004 excluye la prueba ilícita, aunque más adelante, en un 
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contrasentido, la matiza admitiendo su validez ante la presencia del vínculo atenuado, el 
descubrimiento inevitable, la fuente independiente y la buena fe (Lizcano, 2013).     
 
1.4.3 Sanción a la Evidencia Ilícita - Cláusula de Exclusión.  El ejercicio del 
derecho a la prueba implica que el Estado debe presentar pruebas plenamente lícitas, 
con lo cual, se da por descontado una relativización de dicha regla. 
 
Según lo comentado, entre los componentes principales del debido proceso 
penal es el derecho a la prueba, el cual es de carácter de derecho fundamental y por lo 
mismo es objeto de tutela judicial; sin embargo, el reconocimiento de esta calidad no 
implica que su ejercicio carezca de limitaciones, porque tal como sucede con el resto de 
derechos fundamentales, la Constitución Política impone límites jurídicos y axiológicos 
que impiden un ejercicio arbitrario. (Sentencia SU-476 de 1997)4   
 
Conforme a lo anotado en el párrafo anterior, si una evidencia es recolectada 
por la Fiscalía y ésta contiene vicios que directa o indirectamente la tornan ilícita, 
entonces, correcto es colegir la vulneración a la garantía judicial del procesado a que el 
Estado presente en su contra evidencias lícitamente obtenidas; en este supuesto, la 
violación es objeto de protección, bien sea dentro del mismo proceso penal por vía de la 
regla de exclusión o de forma residual a través de la acción constitucional de tutela, 
puesto que una prueba así presentada, no satisface las exigencias del debido proceso. 
                                                          
4 “La Sociedad tiene un deber como comunidad, respetar los derechos de los demás como resultado lógico 
de que el hombre en comunidad no es titular de derechos absolutos, no puede ejercer su derecho a la 
libertad de manera absoluta, está limitado por el beneficio de la sociedad. Estos derechos y libertades 
individuales deben enmarcarse dentro del respeto al orden jurídico, la convivencia pacífica, la salubridad 
pública, la moral social, bienes protegidos también en la Carta Magna” (Corte Constitucional, sentencia 
SU-476 de 1997).  
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(CIDH. Sentencia del 25 de noviembre de 2000, Caso Bámaca Velásquez contra 
Guatemala).   
 
El derecho a la prueba enunciado en el artículo 29 de la Constitución Política 
de 1991, reconoce a la Fiscalía y al indiciado, imputado o acusado, sea de “aserción o 
de contradicción, aun cuando es capital, no puede ser ejercido arbitrariamente, 
inconsultamente o ilimitadamente” (Rodríguez, 2014, p.18), de ahí que la existencia de 
limitantes comporta sanciones para la parte que no los reconoce y decide recaudar y 
presentar evidencias viciadas. Esos límites están dados por el respeto a los derechos y 
las garantías fundamentales del procesado, y la sanción que asignan la Constitución y la 
ley 906 de 2004, es la exclusión de la prueba y en estricto sentido de la evidencia, con el 
propósito de “preservar a las personas de los desmanes que pueden cometer las 
autoridades estatales a la hora de buscar u obtener pruebas judiciales”. (Lizcano, 2013, 
p. 19).    
 
Hasta ahora hemos aludido a la exclusión de evidencias – cláusula de exclusión 
- recaudadas con violación de garantías fundamentales -  ilícita. Aunque pareciera ser 
obvio afirmar que la cláusula de exclusión únicamente recae sobre la prueba ilícita, ha 
sido de común concurrencia la imprecisión semántica en el uso de esos institutos. La 
ambigüedad ha motivado a varios autores a abordar el tema (Miranda, 2010; Lizcano 
2013; Rodríguez, 2014). Prescindiendo de las teorizaciones existentes al respecto, la 
doctrina ha coincidido en sostener que resulta más acertado hablar de prueba ilícita, por 
tratarse de una expresión omnicomprensiva (Rodríguez, 2014) que abarca la violación y 
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transgresión de derechos y garantías fundamentales que conducen a la inexorable 
aplicación de la regla de exclusión.  
 
Para ejemplarizar las discrepancias, tenemos en el ámbito local al doctrinante 
Guerrero Peralta (2011) con una posición contraria. El autor sostiene que el concepto de 
regla de exclusión suele confundirse con el concepto de la prueba ilícita, ya que la 
última de las categorías está asociada a las posibilidades de inadmisión probatoria.  No 
obstante la innegable distinción, creemos que la ilicitud de la prueba tiene que ver más 
con la posibilidad de su exclusión, más no con la inadmisión, pues esta última, tiene 
lugar cuando la prueba a pesar de ser lícita, no cumple las exigencias de conducencia, 
pertinencia, racionalidad y utilidad (CSJ. Auto 33212 del 12 de abril de 2010). Sin 
embargo, es necesario destacar que el legislador incurrió en un error técnico al redactar 
el artículo 359 de la ley 906 de 2004, tras incluir categorías como la exclusión, el 
rechazo y la admisión como si se trataran de lo mismo, para referirse a las condiciones 
en que una prueba puede ser inadmitida.  
 
Con todo, se itera, la sanción de la exclusión solo es predicable de la prueba y 
evidencia ilícitas.  No obstante, tal declaración no requiere de un trámite incidental al 
interior del proceso, aquella la decreta el Juez de conocimiento en el marco de las 
decisiones a su cargo (por excelencia la audiencia preparatoria y el juicio oral) y la 
última, el Juez de Control de Garantías, en las oportunidades que le ha indicado el 
Máximo Cuerpo Colegiado de la Jurisdicción Ordinaria Penal, al pronunciarse sobre los 
elementos incautados en las diligencias de registro y allanamiento, retención de 
correspondencia, interceptaciones ilegales de comunicación; además de la información 
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que se deja almacenada en el servidor al momento de navegar en internet. (CSJ. 
Sentencia del 16 de mayo de 2007, Rad. No. 26310). 
 
1.4.4 La Cláusula de Exclusión como Garantía Constitucional. La cláusula 
de exclusión no figura explícitamente en la Constitución Política tal como la hemos 
revelado, cuyo articulado se circunscribe a contemplar la nulidad de pleno derecho de la 
prueba recaudada con violación al debido proceso; con todo, de los argumentos 
anotados emerge diáfana su categoría de garantía judicial por ser el medio concedido a 
la parte contra la cual se aduce la prueba ilícita, la posibilidad de demandar su exclusión 
y evitar así que el Estado se valga de un elemento viciado para conseguir la sanción 
penal.  
 
 El tratamiento de garantía judicial conferido a la regla de exclusión, se debe en 
gran parte a que se trata de una norma de orden constitucional que ampara al procesado 
frente a un posible ejercicio desmedido del poder, por parte de la Fiscalía (Guerrero, 
2011); esta norma encuentra un desarrollo más claro e inequívoco en el artículo 23 de la 
ley 906 de 2004 en el cual no sólo se ordena la exclusión de la prueba afectada de 
nulidad por violación de garantías fundamentales, sino también de aquellas cuya 
existencia puedan explicarse en razón de las mismas. Es garantía judicial porque en 
realidad el instituto busca prevenir o sancionar los actos irregulares desplegados por la 
Fiscalía para recaudar la prueba de cargo.  
 
La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinión Consultiva No. 
OC-9/87 del 6 de octubre de 1987 sostuvo que las garantías judiciales deben entenderse 
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como "… aquellos procedimientos judiciales que ordinariamente son idóneos para 
garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos y libertades a que se refiere dicho 
artículo (27.2)” (párr. 20).  La postura refrenda que la cláusula de exclusión debe ser 
considerada una garantía judicial por tratarse de una norma que, leída en contexto, 
conduce a la ineficacia de los actos procesales, en especial, de los relacionados con la 
producción y recolección de pruebas ilícitas.  
 
 Las nulidades que por estas razones prevé la ley 906 de 2004 (art. 456-457), son 
un mecanismo de defensa del procesado frente a los actos abusivos de la Fiscalía y su 
eficacia es tal, que ostentan la capacidad de dejar sin efecto el proceso o la prueba 
obtenida de manera irregular, según el caso. Dicho con mayor claridad, la cláusula de 
exclusión es una verdadera regla que sirve para retirar del proceso toda prueba que no 
cumpla con los parámetros de validez sustancial establecidos por la Constitución 
Política. La regla de exclusión entendida como se viene indicando, en el ordenamiento 
interno constituye una garantía real y efectiva, a tal punto que trae consigo la nulidad de 
todo lo actuado cuando se presenta tortura, desaparición forzada y delitos de lesa 
humanidad.  
 
La admisión de evidencias ilícitas comporta más allá de la infracción de un 
mandato legal la trasgresión de la garantía constitucional al juicio justo y de contera 
todas las garantías que lo rodean, entre otras, la presunción de inocencia. La siguiente 




“La Comisión acoge la denuncia en cuanto a que efectivamente la confesión 
obtenida mediante tortura fue el único medio probatorio utilizado tanto en la 
sentencia de 1a instancia como en la sentencia de 2a instancia para condenar a 
Manuel Manríquez como autor material del homicidio que se le imputó. La 
Comisión concluye igualmente, que se violó el derecho a la presunción de 
inocencia consagrado en el artículo 8(2) de la Convención Americana, al ser 
obligado Manuel Manríquez a declarar bajo tortura contra sí mismo, a declararse 
culpable y por haber dado validez a su confesión obtenida mediante coacción. 
Además, la Comisión concluye que al asignar valor probatorio a dicha confesión 
el Estado violó igualmente lo dispuesto en al artículo 10 de la Convención contra 
















LA REGLA DE EXCLUSIÓN Y SUS EXCEPCIONES 
Como otra expresión del derecho a la prueba, se encuentra la regla de exclusión de la 
evidencia ilícita. La ley y la jurisprudencia nacional e internacional, han abordado con 
suficiencia la temática refiriéndose  a la prueba ilícita, resultando ineludible enunciar 
cuál ha sido el tratamiento preponderante que se le ha otorgado.      
 
2.1 La regla de exclusión. 
 
Se trata de una institución novísima en el proceso penal. En efecto, una mirada 
retrospectiva a los procesos penales en Colombia, evidencia que la averiguación de la 
verdad no estaba condicionada por el contenido material de los derechos fundamentales. 
En el proceso inquisitivo, como lo sostiene Miranda Estrampes (2010) existía un afán 
por encontrar la verdad material (Poviña, 2013, p.39)5, lo cual, dentro de la teoría de la 
existencia de dos verdades procesales –material y formal-, significaba que los actos de 
producción y elaboración probatoria no estaban limitados; existía un interés porque se 
buscara la verdad sin reparar en los medios que para tal efecto se utilizaban (Cadena & 
Herrera, 2005); esto condujo a una sistemática violación de derechos fundamentales y 
garantías judiciales. En el proceso reglado bajo la ley 600 de 2000, sólo por mencionar 
un ejemplo, el acto de producción de la prueba no estaba controlado por el juez, lo que 
le permitía a la Fiscalía conseguir pruebas ilícitas, sin que pudieran excluirse. El valor 
                                                          
5 “La verdad material encierra la idea de la posibilidad de alcanzar el conocimiento absoluto de la verdad 
en el proceso penal y la imposibilidad de renunciar a ese conocimiento. Este concepto es propio de un 
modelo inquisitivo de proceso penal y, por consecuencia, la disponibilidad de la prueba resulta un 
elemento extraño a aquel.” 
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probatorio permanente de los elementos recaudados en la fase instructiva también 
constituye un ejemplo de cómo en el sistema inquisitivo se sacrificaban las garantías del 
derecho de contradicción y de defensa en busca de la verdad material.   
 
En el contexto inquisitivo, no importaba la forma de obtención la prueba, 
aquella podía utilizarse sin miramiento alguno siempre que se consiguiera descubrir la 
verdad material. Tal maquiavelismo probatorio, tolerante con la prueba ilícita, es 
incompatible con un Estado de Derecho y con los derechos fundamentales reconocidos 
constitucionalmente. (Miranda, 2010, p. 133). 
 
De esta manera, la regla de exclusión termina condicionando la actividad 
probatoria de las partes al erigirse como la sanción que recibe la prueba fruto de 
violación de los derechos y garantías fundamentales. Su incorporación al proceso, busca 
facilitar a la parte y también al Juez, el control sobre la actividad probatoria desplegada, 
a efectos de evitar que se traspase la legalidad y el acto termine reputándose ilícito. El 
profesor Guerrero Peralta (2011), al respecto, sostiene que la regla cuyo origen se 
remonta a la jurisprudencia norteamericana, tiene como objeto resguardar la actividad 
investigativa y evitar que el investigador participe en los comportamientos violatorios 
de la ley.   
 
La regla de exclusión aparece en una coyuntura caracterizada por la profunda 
transformación del proceso penal colombiano y la forma como deben obtenerse los 
elementos materiales probatorios. Sin embargo, su fundamentación, acorde con Miranda 
Estrampes (2010) puede explicarse a partir de dos modelos teóricos. El primero, a juicio 
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del autor, es el procedimiento penal norteamericano y se caracteriza por una 
desconstitucionalización de la regla de exclusión en donde su reconocimiento busca 
exclusivamente disuadir a la policía para que no cometa actos ilícitos, es decir, se dirige 
a corregir la actividad del investigador. 
  
“En suma, puede decirse que la primera fase de interpretación jurisprudencial 
sobre la regla de exclusión está acuñada en una línea, según la cual la justificación 
sobre su aplicación aparece marcada por la necesidad de adicionar y evidenciar un 
plus en el caso concreto a los efectos de prevención del trabajo”. (Guerrero, 2011, 
p. 423).   
   
Ahora bien, aunque la regla está asociada con la violación de la cuarta y quinta 
enmienda constitucional, no puede relacionarse con la protección de un derecho 
subjetivo de la parte afectada con el acto ilícito (Miranda, 2010). Es decir, con la 
creación de este remedio judicial, la jurisprudencia norteamericana ha pretendido 
salvaguardar los derechos reconocidos en la enmienda constitucional a través del efecto 
disuasivo (deterrent effect), convirtiéndose en una insubordinación constitucional 
porque el derecho subjetivo de la persona afectada con el acto ilegal, no siempre está 
sometido al amparo del Juez. Con ese fin, la jurisprudencia ha introducido la teoría de la 
ponderación entre costos y beneficios, cuyo uso le ha permitido al Juez sopesar los 
beneficios que el acto ilegal reporta para la Administración de Justicia versus los costos 




Esta clase de fundamentos ha llevado a que, en algunos casos, se admitan 
evidencias probatorias con un plus de violación a las garantías o derechos 
constitucionales del procesado o de terceras personas. Nuevamente, Miranda Estrampes 
(2010): 
 
“En coherencia con dicho fundamento el Tribunal Supremo Federal 
norteamericano ha descartado la aplicación de la propia regla de exclusión cuando 
las pruebas se obtengan por particulares (caso Burdeau vs. McDowell, 256 US, 
465, 1921) o por agentes policiales extranjeros fuera del territorio estadounidense 
(caso US vs. Verdugo-Urquídez, 494 US 259, 1990, que no aplicó la exclusionary 
rule al tratarse de pruebas obtenidas por la policía mexicana en territorio de 
México) o, finalmente, cuando la policía hubiera actuado de buena fe (good faith 
exception)”. (Miranda, 2010, p. 134).  
 
Por su parte, el segundo modelo teórico que justifica la regla de exclusión, es el 
Europeo Continental. A diferencia del deterrent effect elaborado por la jurisprudencia 
norteamericana, en el segundo de los modelos se reconoce a la regla de exclusión como 
una institución con “…un componente no sólo ético sino de origen constitucional…” 
(Miranda, 2010, p. 135). La diferencia sustancial es que el instituto está dirigido a 
salvaguardar los derechos y garantías fundamentales de la parte afectada con el acto 
ilegal. Siguiendo al profesor Miranda Estrampes (2010), una conducta próxima a esta 
concepción es la seguida por los Tribunales de Italia, Alemania y España, anotándose 
que el Tribunal Constitucional Español poco a poco se ha aproximado a las 
justificaciones dadas por la jurisprudencia norteamericana, introduciendo la doctrina de 
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la conexión de antijuridicidad, con su uso pretende valorar la intencionalidad y 
negligencia del agente frente a la violación del derecho fundamental; de igual modo, 
con ocasión a la admisión de excepciones, la regla de exclusión ha “dejado de ser una 
garantía procesal de carácter constitucional derivada de la posición preferente que los 
derechos fundamentales ocupan en el ordenamiento jurídico para convertirse en un 
simple remedio judicial que puede dejar de aplicarse” (Miranda, 2010, p. 137-138).  
 
Lo anteriormente dicho, comprende un argumento esencial para la tesis 
principal defendida en este trabajo: las excepciones a la regla de exclusión son 
inconstitucionales al vulnerar la garantía judicial del juicio justo y el derecho 
fundamental al debido proceso, en tanto el Estado ejerce el derecho a probar 
mimetizando las violaciones de derechos fundamentales a través del vínculo atenuado, 
la fuente independiente y el descubrimiento inevitable. Las citadas salvedades 
demuestran una aproximación a la desconstitucionalización de la regla, pues ya no se le 
comprende como una garantía constitucional cuyo fundamento es la protección de 
derechos igualmente constitucionales, sino como un medio para dar paso al 
pragmatismo y a su justificación.  
 
2.2 Fundamento legal de la regla de exclusión 
 
En el capítulo primero de este trabajo, se dejó dicho que el derecho a probar es 
fundamental y, por lo tanto, es objeto de tutela judicial. Esta garantía hace parte del 
debido proceso y su ejercicio se encuentra condicionado por los límites materiales que 
imponen los derechos fundamentales. La cláusula de exclusión está orientada a asegurar 
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la vigencia de los mentados derechos y su incorporación al procedimiento penal se ha 
entendido como un desarrollo del inciso final del artículo 29 de la Constitución Política. 
  
En efecto, el artículo 23 de la ley 906 de 2004 dispone: “Toda prueba obtenida 
con violación de las garantías fundamentales será nula de pleno derecho, por lo que 
deberá excluirse de la actuación procesal”. La regla, entonces, está destinada a mantener 
la vigencia del debido proceso y los principios que lo gobiernan, entre otros, la 
presentación de pruebas lícitas. La exclusión probatoria descontamina el proceso al 
impedir que la prueba recaudada con violación de cualquiera de las garantías que 
forman parte del debido proceso, pueda ser valorada y tenida en cuenta por el Juez de 
Conocimiento a la hora de decidir sobre la responsabilidad del acusado.  
 
En materia de registros y allanamientos, también es causa para excluir los 
elementos materiales probatorios o la evidencia física, la violación de derechos 
fundamentales durante el desarrollo de la diligencia, a título de ejemplo, frente a la 
trasgresión de  la expectativa razonable de intimidad6, el indiciado o imputado, o  un 
tercero por excepción, pueden solicitar que se retiren y no se tengan en cuenta en 
cualquiera de los siguientes supuestos: i) la imposición de una medida de 
aseguramiento; ii) para el debate del juicio oral; iii) para ser valorado y tenido en cuenta 
                                                          
6 Un interesante trabajo sobre este tema es el realizado por Oscar Julián Guerrero Peralta; el autor 
colombiano a partir de un juicioso rastreo a la jurisprudencia norteamericana concluye que para la 
obtención de elementos de pruebas mediante el allanamiento a un inmueble la expectativa razonable de 
intimidad resulta inconstitucional, pues en el derecho anglosajón la categoría surgió como consecuencia 
de la ausencia de consagración de la intimidad en la Constitución; mientras que en Colombia, tal situación 
no se presenta, pues la Carta Superior sí contempla este derecho. Considera el autor en comento que la 
expectativa razonable de intimidad reduce el marco de aplicación del derecho a la intimidad con respecto 
a las injerencias al domicilio y por ende no ha debido adoptarse en la ley 906 de 2004. Para una mayor 
ilustración del tema véase (Guerrero, 2011, p.55-84).  
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por el juez a la hora de decidir la responsabilidad penal; iv) para afectar otros derechos 
fundamentales.  
 
La cláusula de exclusión no se restringe a la prueba directamente afectada con 
el acto ilícito, sino que igual tratamiento, a voces del artículo 23 del estatuto adjetivo 
penal de 2004,  se prevé para “las pruebas que sean consecuencia de las pruebas 
excluidas, o las que solo puedan explicarse en razón de su existencia”; la norma, sin 
duda alguna, obedece a una importación de la teoría del árbol envenenado a través de la 
cual la ilicitud de la prueba directa se traslada a la prueba indirecta o derivada. Esta tesis 
tuvo su origen y aplicación en el caso Silverthorne Lumber Co., Inc. vs United States, 
caracterizado porque la prueba derivada “tuvo su causa en la información obtenida con 
una previa prueba ilícita” (Miranda, 2014, p. 298), de modo que lo tóxico de la primera 
se trasladó a la segunda. Sin embargo, como más adelante se verá, el legislador 
colombiano al importar figuras novedosas, redujo el ámbito de aplicación de la cláusula 
de exclusión con la incorporación de excepciones que repercuten gravemente sobre la 
garantía del juicio justo en su manifestación del derecho a probar lícitamente; 
constituyéndose en últimas en una desconstitucionalización de la regla y su 
relativización. 
 
En suma, la cláusula de exclusión sobre la evidencia directa e indirecta, se 
encuentra debidamente reglada en la Ley 906 de 2004 y su regulación corresponde a un 
desarrollo del artículo 29 de la Constitución Política, que establece la nulidad plena para 
la “prueba” recaudada con violación del debido proceso. Parafraseando a Monsalve 
Correa (2010), en comparación con el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000, el 
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Código de Procedimiento Penal actual –Ley 906 de 2004- reglamenta de manera 
expresa y directa el artículo 29 superior al adoptar la regla de exclusión como 
salvaguarda de los derechos y garantías fundamentales en él incorporados.   
 
2.3 Desarrollo jurisprudencial. 
 
La jurisprudencia de cierre, constitucional y ordinaria, no ha sido unívoca y 
unánime en torno a la conceptualización y consecuencias de la prueba ilícita. El 
tratamiento que los altos Tribunales le han dado al tema, en un principio, se caracterizó 
por una indiscutible ambigüedad como a continuación se pasa a ver: 
 
2.3.1 Tratamiento concedido en la jurisprudencia constitucional. La Corte 
Constitucional, en sede de revisión de tutela, se ocupó de la regla de exclusión en la 
sentencia T-008 de 1998. Los hechos génesis del pronunciamiento pueden sintetizarse 
así: el 26 de marzo de 1994, en horas de la noche, cuando cuatro (4) indígenas se 
movilizaban en una camioneta, fueron interceptados por otro vehículo del cual 
descendieron igual número de personas quienes sin mediar palabra les dispararon; acto 
seguido, tomaron los cuerpos, los introdujeron en el vehículo en el que se movilizaban y 
procedieron a incinerarlo. Los cadáveres, finalmente se encontraron al día siguiente en 
el corregimiento de Carbonero, Municipio de Chinú - Córdoba. 
   
Dentro de las pruebas recaudadas por la Fiscalía para demostrar la 
participación del acusado por el múltiple homicidio, se encontraba la declaración de un 
testigo con reserva de identidad, utilizada por el ente acusador para adelantar un 
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allanamiento en el cual recolectó otros elementos materiales de prueba. En primera 
instancia, el Juez Regional de Medellín absolvió al acusado; mientras que, en segunda 
instancia, al desatar la apelación propuesta por la Fiscalía, la Sala de Decisión del 
Tribunal Nacional revocó el fallo y en su lugar condenó al sentenciado a la pena 
principal de 55 años de prisión.  
 
Contra esa decisión, la defensa interpuso acción de tutela al considerar que se 
configuraba una vía de hecho por violación al debido proceso, entre otros derechos 
fundamentales. La solicitud de amparo fue negada tanto en la primera, como en la 
segunda instancia.  
 
 En lo atinente a la declaración con reserva de identidad que dio origen a la 
obtención de otras pruebas, que a juicio del accionante estaba viciada por haberse 
realizado sin el acompañamiento del agente del Ministerio Público y sin levantarse un 
acta que incluyera el nombre y demás datos personales del declarante, la Corte 
Constitucional puntualizó que a la luz de la Carta Política de 1991, ni en la jurisdicción 
regional resultaba válido tener en la cuenta la declaración de un testigo con reserva de 
identidad recaudada con vulneración de garantías por transgredir el debido proceso 
constitucional, al tornase nula de pleno derecho y, en consecuencia, debía ser excluida 
del expediente. Advirtió el máximo guardián de la constitución que el hecho de valorar 
un Juez una prueba obtenida de esa forma, no necesariamente permitía considerar que la 




Ha sido reiterado el criterio de la jurisprudencia constitucional al señalar que 
no todo vicio permite descalificar de manera absoluta un acto judicial, salvo en aquellos 
casos en los cuales la prueba nula de pleno derecho sea la única que soporta la 
culpabilidad del condenado, con mayor razón si su exclusión varia la decisión del 
operador judicial. (Sentencia T-008 de 1998). 
 
Se vislumbra en la providencia que la Corte Constitucional a pesar de 
reconocer la ilicitud de la declaración del testigo bajo reserva de identidad y excluirla 
del acervo, no trasladó esa consecuencia a las restantes pruebas recaudadas en virtud de 
la misma; es decir, las pruebas derivadas. Para la Alta Corporación, la condición ilícita 
solo afectó la declaración, predicando su exclusión; empero, sostuvo, no se configuró 
una vía de hecho porque el fallo de responsabilidad no se fundó en la declaración 
viciada, en tanto se recaudaron otras pruebas que relacionaban al condenado con los 
homicidios. 
 
No compartimos en su totalidad la postura esbozada por la Corte Constitucional 
al desconocer el nexo indisoluble entre la declaración viciada y otras pruebas, con la 
forzosa consecuencia de su exclusión, como el arma empleada en los homicidios, 
justamente, incautada gracias a aquella prueba derivada valorada por el Tribunal 
Nacional. El Máximo Guardián de la Carta Política no juzgó si debía refutarse ilícita y 
excluirse de contera, del caudal probatorio. La omisión de la Corte Constitucional,  
puede explicarse en la ausencia de una regulación completa sobre la regla de exclusión 
dado que los artículos 2467, 2508 y 3149 del Decreto 2700 de 1991, aplicables al asunto 
                                                          
7 “El ordenamiento jurídico procesal se señala en el artículo 246. La necesidad de la prueba en toda 
providencia debe ser fundada legal, regular y oportunamente y así allegarlas a la actuación procesal.” 
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tomado como ejemplo, solo contemplaban la exclusión de la prueba obtenida de forma 
ilícita, más no de las derivadas.  
 
  De una manera más profunda, la Corte Constitucional se ocupó de nuevo del 
tema en el año 2002. En esta oportunidad, el caso giró en torno a una conversación de 
dos Ministros de Gobierno, grabada y publicada por un medio de comunicación de 
circulación Nacional. A raíz de la publicación, la Corte Suprema de Justicia abrió una 
investigación contra uno de los Ministros que culminó con condena. El alto dignatario 
sentenciado, por medio de apoderado judicial, promovió acción de tutela en contra de la 
Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia y la Fiscalía General de la 
Nación, tras considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y a la 
intimidad.  
 
 En la sentencia, la Corte Constitucional optó por la doctrina de la exclusionary 
rule elaborada por la jurisprudencia norteamericana. En efecto, en uno de sus apartes, 
decantó: 
 
“La historia de la norma muestra, entonces, que la principal preocupación de los 
delegatarios de la Comisión Primera era evitar que ciertos medios de prueba fueran 
obtenidos con violación de los derechos fundamentales, en particular a través de la 
tortura. Su objetivo fue el de incluir en la Carta Política una restricción que disuadiera a 
los agentes del Estado y a cualquier persona, de recurrir a medios violentos, inhumanos, 
                                                                                                                                                                          
8 “También se señala en el artículo 250 el rechazo de las pruebas obtenidas de forma ilícita, no se deben 
admitir, ya que de ellas no se puede colegir la verdad procesal sobre los fundamentos fácticos del proceso 
que permitan determinar responsabilidad.”  
9 “En su artículo 314 prevé que las pruebas deben ser practicadas y considerando plenamente en estricto 
derecho las garantías constitucionales y legales.”  
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crueles y degradantes, como métodos para obtener información sobre la comisión de 
delitos”. (Sentencia SU-159 de 2002).   
 
En el fallo, el Alto Tribunal asocia la sanción con la teoría del deferrent effect 
elaborada por la jurisprudencia norteamericana y de esta manera desconstitucionaliza 
los fines de la regla, al reconocerle efectos puramente disuasivos de cara al funcionario 
que participa en la recolección de las pruebas, se trata de una “privación de su rango 
constitucional” (Miranda, 2014, p. 317). Otro elemento que aproxima el 
pronunciamiento a la jurisprudencia norteamericana es la alusión a las excepciones a la 
regla de exclusión. En efecto, no obstante reconocer la ilicitud de la prueba principal (la 
grabación) la Corte no extendió los efectos de esa ilicitud a las restantes pruebas, sino 
que los mimetizó mediante las excepciones.  
 
“En consecuencia, en concepto de esta Corporación no es atendible la tesis del tutelante 
en el sentido de que las pruebas que sirvieran de fundamento a las decisiones judiciales, 
ahora impugnadas por vía de la acción de tutela, estuvieran viciadas por derivarse de la 
grabación ilícita tantas veces referida. Como anteriormente se ha mostrado, se trató de 
pruebas separadas e independientes cuyo vínculo con la grabación se revela o bien 
inexistente, o bien roto por la ocurrencia de decisiones libres o hechos autónomos, o bien 
muy tenue y lejano. Además, como se demostró, las pruebas impugnadas como derivadas 
no lo fueron realmente y tampoco fueron determinantes para fundar la resolución de 
acusación o la sentencia condenatoria, lo cual lleva inevitablemente a la conclusión de 
que ni la Fiscalía General ni la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrieron en 




Con respecto a estas excepciones, nuevamente la Corte Constitucional en 
sentencia C-591 de 2005, sustentó: para el caso del vínculo atenuado, por lo tenue del 
nexo entre la prueba ilícita y su derivada, atendiendo al principio de la buena fe, resulta 
admisible.  En lo que atañe a la fuente independiente, refirió que era inaplicable la teoría 
de los frutos del árbol ponzoñoso y, por último, frente al descubrimiento inevitable, 
adujo que en tanto el ente persecutor lograra demostrar que la prueba derivada habría 
sido obtenida de cualquier forma lícitamente, es admisible. 
  
Sin lugar a equívocos, la Corte Constitucional avala la constitucionalidad de las 
excepciones a la regla de exclusión advirtiendo que su teleología es la nulidad de pleno 
derecho de las pruebas obtenidas con violación de derechos fundamentales; sin 
embargo, no logra desprenderse de la jurisprudencia norteamericana al admitir la 
constitucionalidad de la prueba derivada cuando sea producto de un descubrimiento 
inevitable, tenga una fuente independiente o el nexo causal con la ilícita sea tenue. En 
tal sentido, de cara a los criterios señalados en el artículo 455 de la Ley 906 de 2004, en 
la sentencia C – 591 de 2005, la Corte expresa: “…lejos de autorizar la admisión de pruebas 
derivadas ilegales o inconstitucionales, apuntan todos ellos a considerar como admisibles únicamente 
determinadas pruebas derivadas que provengan de una fuente separada, independiente y autónoma, o 
cuyo vínculo con la prueba primaria inconstitucional o ilegal sea tan tenue que puede considerarse que ya 
se ha roto”. (art. 455).  
 
De acuerdo con lo anterior, se puede decir que para la Máxima Corporación 
Constitucional las excepciones no son tal, sino criterios que permiten aplicar la regla de 
exclusión (Monsalve, 2010). No obstante, consideramos errática esa apreciación, pues 
las excepciones no desnaturalizan la connotación de prueba derivada, en otras palabras, 
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la presencia de alguna de las circunstancias analizadas por la Corte no logra suprimir el 
hecho de provenir las pruebas de una primaria ilícita. Lo único que consiguen, en la 
práctica judicial, en la realidad jurídica, es autorizar al ente investigador para que 
justificadamente presente pruebas a pesar de tener un vínculo con la prueba ilícita 
principal, exigiéndose sólo que se encuentren inmersas dentro de alguna de las 
circunstancias previstas por la jurisprudencia norteamericana, reproducidas en la ley 
906 de 2004. Las excepciones, sin duda alguna, constituyen una relativización de la 
regla y por ende, de las garantías judiciales, entre otras, del juicio justo.  
 
2.3.2 Tratamiento concedido en la jurisprudencia de la Sala Penal de la 
Corte Suprema de Justicia. Frente al tema la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema también ha sentado sus posturas. En pronunciamiento del 17 de octubre de 
1990, siendo Magistrado ponente el doctor Gustavo Gómez Velázquez, afirmó en torno 
a la regla de exclusión y sus excepciones, lo siguiente: 
 
“Nuestro ordenamiento jurídico acoge con el régimen de exclusión de la prueba 
constitucionalmente ilícita, el cumplimiento de una función protectora, en cuanto a la 
integridad del sistema constitucional y judicial, de garantía de los principios y reglas del 
Estado Social de Derecho por tanto, resulta relevante el carácter y la finalidad que cumple 
tanto su aplicación como las excepciones a la exclusión de la prueba ilícita. Más aun 
cuando desde la jurisprudencia y la doctrina se han venido aceptando los criterios de la 
fuente independiente, del vínculo atenuado y del descubrimiento inevitable como 
excepciones, para preservar la existencia jurídica de las pruebas lícitas derivadas y no 




Dos aspectos interesan destacar del pronunciamiento. El primero tiene que ver 
con que la Corte Suprema de Justicia, desde la entrada en vigencia de la Constitución 
Política de 1991, tuvo claro que sobre la prueba ilícita recaía la cláusula de exclusión en 
la medida en que con ella se perseguía la vigencia de los derechos y garantías 
fundamentales. Es decir, no se presentó la confusión lingüística que hubo en la Corte 
Constitucional con respecto a la prueba ilegal, ilícita e inconstitucional.  
 
El segundo aspecto está relacionado con la extensión de los efectos nocivos a 
las pruebas derivadas; en la decisión, el Alto Tribunal considera las excepciones a la 
regla como un salvavidas para las pruebas indirectas, de modo que la aplicación de la 
fuente independiente, del vínculo atenuado y del descubrimiento inevitable, representan 
un remedio para la ilicitud que esparce la prueba primaria a las demás. El 
planteamiento, muestra una aproximación a la doctrina de la jurisprudencia 
norteamericana y sin duda alguna representa una completa desconstitucionalización del 
derecho a la prueba lícita recaudada por el Estado.  
 
Con posterioridad a la sentencia C-591 de 2005 cuando la Corte Constitucional 
declaró exequibles las referidas excepciones, la Sala Penal de la Corte Suprema de 
Justicia ha trazado una línea donde reconoce la validez de la prueba derivada cuando se 
soporte en una de las hipótesis del artículo 455 de la ley 906 de 2004. Es decir, ha 
contribuido a través de sus pronunciamientos al debilitamiento de la regla de exclusión 





“En verdad, si el medio de prueba es ilícito, siempre y en todo caso, debe ser excluido del 
ámbito de valoración del funcionario judicial; incluso, atendiendo una visión del máximo 
órgano de la jurisdicción constitucional (CC C-591 de 2005) se precisó que en el nuevo 
régimen de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria procede la nulidad del proceso, 
cuando se haya presentado en el juicio la prueba ilícita, omitiéndose la regla de exclusión, y 
esta prueba ilícita haya sido el resultado de tortura, desaparición forzada o ejecución 
extrajudicial y se enviará a otro juez distinto”. (C. S. J. Sentencia SP10303-2014, Rad. 
43691). 
 
Se contempla sin cortapisa alguna la exclusión de la prueba ilícita y la nulidad 
del proceso cuando la prueba solo pueda explicarse en actos-fuentes de tortura, 
desaparición forzada o ejecuciones extrajudiciales, lo expuesto resulta acorde con la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Y con respecto a las 
excepciones, el Máximo Cuerpo Colegiado de la justicia ordinaria, dejó la suerte de la 
prueba reflejo a la presencia de una relación inescindible y fuerte entre ésta y la prueba 
ilícita primaria; si tal vínculo se comprueba, la última de las pruebas también se 
excluirá, en caso contrario, se mantendrá y valorará, tal como lo destaca la Corte 
Suprema de Justicia, en su sentencia SP10303-2014: 
 
“Tal efecto colateral, apenas obvio, denominado en la doctrina anglosajona como la teoría 
del fruto del árbol envenenado –fruit of the poisonous tree doctrine- se apoya en la idea 
elemental de que un medio de conocimiento que haya nacido viciado a la vida jurídica no 
podrá generar un acto probatorio lícito, en tanto ha sido contaminado y debe correr la 
misma suerte que aquel; esto, siempre que exista una relación suficientemente fuerte que 
permita establecer que la ilicitud o ilegalidad primigenia ha trascendido al elemento de 
persuasión sucedáneo.” (CSJ. Sentencia SP10303-2014, radicado 43691). 
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Sobre este criterio, recientemente recabó la Corte Suprema de Justicia y no 
obstante admitir las excepciones a la regla de exclusión, condicionó la exclusión de la 
prueba derivada a la fortísima relación que tenga con la prueba primigenia, esto es, la 
refutada de ilícita, castigable, sin lugar a dudas, con la aplicación de la sanción prevista 
en el artículo 29 superior y 23 de la ley 906 de 2004. En palabras de la Corte: 
 
“Ahora, tratándose de pruebas derivadas de una ilegal, como ocurre en este asunto, debe 
demostrarse que el denominado efecto espejo o dominó se proyecta en aquellas, siempre 
que se acredite una muy estrecha relación inescindible entre una y otras, capaz de 
lesionar la misma garantía, salvo los criterios señalados en el derecho anglosajón para 
tener como admisible la prueba derivada de una primaria excluida por ilegal, los cuales 
fueron acogidos en el artículo 455 de la Ley 906 de 2004 y por la jurisprudencia, pese a 
que la doctrina ha señalado que su definición, comprensión y alcance no son 
absolutamente nítidos. Son ellos: La fuente independiente, el vínculo atenuado y el 
descubrimiento inevitable.” (C.S.J. Sentencia SP12158-2016, Rad. No. 45619). 
 
En esta providencia la Alta Corporación de la Jurisdicción Ordinaria acentúa 
aspectos como la presencia de un idéntico foco de ilicitud y la ausencia de una fuente 
independiente o de un vínculo atenuado entre los informes presentados por policía 
judicial – prueba derivada -  y los elementos informáticos que fueron objeto de 
incautación ilegal en el campamento de alias Raúl Reyes – prueba primaria -, o que los 
mismos habrían sido de un modo diverso y legal.  Lo que desembocó en la exclusión de 




En conclusión, la regla de exclusión al igual que sus excepciones ha sido 
materia de análisis en los órganos de cierre de las jurisdicciones ordinaria y 
constitucional. No cabe duda que después de la sentencia C-591 de 2005, la Corte 
Suprema de Justicia ha trazado una línea tolerante del uso de las excepciones y 
permisiva de pruebas y evidencias contaminadas: las derivadas sin fuerte vínculo con la 
ilícita primaria.  
 
2.4. Relativización de la regla de exclusión.  
 
El desmantelamiento (Miranda Estrampes, 2014), debilitamiento (Bolaños, 
2009) o restricción (Armenta, 2011) a la regla de exclusión probatoria obedece a una 
importación de la doctrina de los “frutos del árbol envenenado” desarrollada por la 
jurisprudencia norteamericana; conforme a esta doctrina, han sido elaboradas 
“tipologías en las que la exclusión no opera” (Guerrero, 2011), las que han llevado a 
una inevitable relativización de la misma. La metáfora de los frutos del árbol 
envenenado, es utilizada para explicar cómo en el campo probatorio, la exclusión de la 
prueba secundaria depende de su íntima conexión con la prueba primaria obtenida 
ilícitamente.  
 
Esta conexión representa una especie de cadena en la que la evidencia (prueba) 
primaria trasmite la ilicitud a la segunda y la consecuencia final para las dos, es su 
exclusión. Empero, la introducción de excepciones como la fuente independiente, el 
vinculado atenuado y el descubrimiento inevitable, pueden considerarse una mitigación 
de la ilicitud que se irradia a la evidencia (prueba) reflejo.    
52 
 
“Para considerar una determinada prueba como fruto de un árbol envenenado hay que 
establecer la conexión entre ambos extremos de la cadena lógica; esclarecer cuándo la ilegalidad 
primera es condición sine qua non y motor de la obtención posterior de las pruebas derivativas, 
que no se hubiesen obtenido de no mediar la legalidad original”. (Fidalgo, 2003, p. 434). 
  
Estas excepciones, tratadas como tal por la Jurisprudencia de la Corte Suprema 
de Justicia,10 condicionan la aplicación de la exclusionary rule prevista en los artículos 
23 de la ley 906 de 2004 y 29 de la Constitución Política, lo que a su turno trasciende 
sobre derechos y garantías fundamentales. Veamos:    
 
2.4.1 Fuente independiente. No se aprecia como una verdadera excepción 
(Miranda, 2010), pues si la prueba secundaria carece de vínculo alguno con la prueba 
ilícita es indiscutible que entre ellas no ha habido trasmisión de la ilicitud y por esa 
razón el operador judicial debe abstenerse de aplicar la regla de exclusión. Es decir, se 
busca asegurar que entre una y otra evidencia no exista nexo de causalidad, de modo 
que el contenido de la primera evidencia no haya influido en el de la segunda. La fuente 
independiente fue aludida por primera vez en el caso Silverthorne Lumber Co., Inc. vs. 
U.S.A (1920) por la Corte Suprema de Justicia, sin embargo, ha servido para justificar la 
presencia de evidencias indirectas que no aparecen completamente desvinculadas de la 
prueba ilícita: la doctrina ha identificado el fenómeno en los casos Bynum vs E.U. 
                                                          
10 “La Corte Constitucional en la sentencia C-591 de 2005 dejó ver contradicciones sobre el tema, pues 
aunque intentó asumir que las excepciones no son tal, sino que el vinculado atenuado, la fuente 
independiente y el descubrimiento inevitable son criterios que permiten la aplicación de la regla, más 
adelante señala que estos apuntan a aceptar algunas pruebas derivadas, es decir, acoge la tesis de la 
excepción que impide que una prueba indirecta deba desecharse si ha sido recolectada conforme a uno de 
esos canales que se han fijado.”  
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(1960), Segura vs. E.U. (1984), Nix vs William (1984) y Murray vs E.U. (1988) 
(Guerrero, 2011; Miranda, 2014). 
 
En Murray vs E.U, la Corte del Distrito negó la exclusión de la evidencia que se 
había obtenido producto de una entrada inicial de los agentes de policía a un depósito 
sin orden y consecuente con ello declaró culpables a los procesados, no obstante, la 
Corte de apelaciones consideró que la evidencia debía suprimirse en razón a que la 
primera entrada había sido ilegal; a juicio de la Corte, la orden de allanamiento que se 
dio a posteriori, no podía refutarse como una fuente independiente pues su origen sólo 
podía explicarse en razón de la entrada ilegal de los agentes.  
 
La excepción, entonces, sirve para que en escenarios de un exacerbado 
eficientismo (Monsalve, 2010), se permita el ingreso de pruebas indirectas que muy a 
pesar de tener una conexión con la prueba ilícita, se consideran “prueba jurídicamente 
independiente” (Miranda, 2010, p. 144); esta apreciación, expresa el mismo autor, ha 
llevado a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Español a introducir elementos 
de tipo temporo-espacial para justificar la independencia de las evidencias reflejo. Con 
una ambigüedad evidente, escribe la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, “…la fuente independiente, se basa en la necesidad de establecer el origen de 
una y otra prueba, de tal manera que si, a pesar de la apariencia de comunidad, la 
secundaria no tiene el mismo foco de ilicitud, podrá ser valorada por el juzgador”. 




Como se ve, el problema de constitucionalidad que se advierte de cara a 
preciadas garantías judiciales, son los motivos bajo los cuales se predica la 
independencia de la evidencia o prueba derivada, según el caso, razones que se 
morigeran para mimetizar el vínculo o concluir su inexistencia, mediante elementos 
como el señalado por Miranda Estrampes, proceder con el que se terminan validando las 
indirectas contaminadas. En palabras más simples, si tienen origen en una fuente 
independiente a la refutada como ilícita, llanamente, no es derivada de la ilícita y 
ninguna razón existe para dar aplicación a los artículos 23 y 455 de la ley 906 de 2.004.  
Acorde con este argumento, la inconstitucionalidad se centra en el uso del criterio en 
cita cuando en realidad existe un nexo entre la evidencia o prueba ilícita y la derivada, 
así se relativiza la regla de exclusión al usarlo para ocultar el vínculo con motivos de 
orden pragmático a todas luces inconstitucionales, porque pese al esfuerzo, la evidencia 
o la prueba, según el estadio procesal, siguen siendo derivada de una ilícita y por ende, 
su uso está proscrito.  
 
2.4.2 El descubrimiento inevitable. En el caso Nix vs William (1984) la 
doctrina del descubrimiento inevitable fue considerada una extensión de la fuente 
independiente (Guerrero, 2011; Estrampes, 2010); sin embargo, su formulación puede 
identificarse en el caso Somer vs E.U., (Rodríguez, 2014), cuando el Tribunal de 
primera instancia aceptó la exclusión de la evidencia física obtenida por los agentes de 
policía que previamente a la captura de Somer habían adquirido información de manera 
irregular a través de su esposa y mediante penetración sin orden a su morada. La 
decisión fue revocada por una instancia superior al considerar que independientemente 
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de la información ilegal obtenida, de todos modos, Somer habría sido arrestado en las 
condiciones en que se materializó.  
 
También en Nix vs William, el Tribunal Supremo Federal norteamericano, 
excluyó el interrogatorio practicado de forma ilegal al procesado, quien reconoció ser el 
culpable del homicidio y condujo a la policía hasta el lugar donde había inhumado a  la 
víctima; empero, esta última evidencia no fue retirada por el Tribunal al considerar que 
el cuerpo habría sido ubicado por las personas que hacían parte de la búsqueda en la 
zona donde finalmente se halló, de esta manera, “la localización de la occisa era 
cuestión de tiempo, [pues] el interrogatorio indebido no hizo sino adelantar lo 
inevitable” (Lizcano, 2013, p. 99).   
 
La mitigación del efecto dominó (Gascón, 2012) a través de la excepción del 
descubrimiento inevitable, ha querido justificarse a partir de supuestos o conjeturas 
(Estrampes, 2010), dado que, para pasar por alto la inocultable ilicitud de la evidencia 
derivada, se ha presentado como “contra evidencia” una hipótesis que difícilmente 
podrá ser demostrada. El asunto es tan problemático que la Fiscalía mediante conjeturas 
bien puede conseguir la autorización del Juez de Control de Garantías, la obtención de 
evidencias o elementos materiales probatorios ilícitos o su valoración por el Juez de 
conocimiento, con solo acreditar una suposición - y jamás dejará de serlo - que la 
investigación en curso inevitablemente conduciría al descubrimiento de la prueba que el 
acto practicado de forma irregular se encargó de arrojar. Una apreciación distinta tiene 
la Corte Constitucional cuando sostiene: “el descubrimiento inevitable, consistente en 
que la evidencia derivada es admisible si el órgano de acusación logra demostrar que 
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aquélla habría sido de todas formas obtenida por un medio lícito. En tal sentido, los 
criterios que señala el artículo 455 de la Ley 906 de 2004 para efectos de aplicar la regla 
de exclusión se ajustan a la Constitución”. (Sentencia C-591 de 2005).  
 
La doctrina en su mayoría (Miranda, 2010; Monsalve, 2010; Guerrero, 2011; 
Gascón, 2012) coincide en señalar de inconstitucional esta excepción, pues el Estado se 
vale de suposiciones y no de hechos objetivamente constatables para introducir 
evidencia sobre la cual es fácil comprobar su origen ilícito. Algunos autores (Miranda, 
2010; Gascón, 2012) asumen que la forma como ha querido justificarse la excepción, 
conlleva la inevitable violación de la presunción de inocencia puesto que la prueba de 
cargo se ha introducido sobre la base de la ilegalidad y meros supuestos.  
 
Según nuestro parecer, la violación se extiende a otras garantías fundamentales 
como el derecho a la acusación y a la condena con base en evidencias y pruebas lícitas. 
Lo anotado, por obvias razones, impide el uso de evidencias y peor aún de pruebas cuya 
fuente sea un acto ilícito o que, a pesar de poseer tal condición, se justifican en 
supuestos o posiciones subjetivas utilizadas para lograr su inclusión en el proceso de 
valoración probatoria. Ante tal panorama, no existe juicio justo si la prueba para 
condenar se encuentra contaminada y se ha salvaguardado por sospechar la 
inevitabilidad de su descubrimiento o por suponer la tenuidad de su vínculo o su 





2.4.3 El vínculo atenuado. Esta excepción también se ofrece problemática. 
Según aquella, la prueba derivada – también la evidencia derivada - se refuta válida y 
formará parte del inventario probatorio, en tanto el vínculo con la ilícita apenas sea 
grácil. Tal como sucede con el descubrimiento inevitable, la excepción en cita no niega 
el nexo de causalidad entre ambas pruebas (Miranda, 2010), ocurre es que el vínculo se 
considera tan superficial que ello basta para revertir la ilicitud trasmitida por la prueba 
directa. En el mismo sentido Guerrero Peralta (2011): “[…] la admisión de la evidencia 
maculada por la vía de la atenuación de los vínculos entre actos ilegales y 
descubrimiento probatorio presenta los mismos problemas que el descubrimiento 
inevitable, esto es, permiten la condena de ciudadanos con evidencias colectadas 
ilegítimamente”. (p. 450). 
 
Para verificar la gracilidad del vínculo presente entre la evidencia maculada y 
la evidencia derivada, la jurisprudencia norteamericana ha echado mano de los 
siguientes recursos (Guerrero, 2011; Gascón, 2012, Lizcano, 2013; Bernal & 
Montealegre, 2013): i) el lapso transcurrido entre la comisión del acto ilegal y la 
obtención de la segunda prueba: entre más tiempo separe los sucesos así mismo la 
ilicitud se diluye; ii) la confesión voluntaria que hace desaparecer la ilicitud de la prueba 
o de la  diligencia que dio origen a ella, cuestión última objeto de mayor critica 
(Gascón, 2012); iii) el número de actuaciones que se dieron de manera posterior al acto 
ilícito para obtener la prueba derivada, aquí se aplica la siguiente regla: entre más actos 
se hayan ejecutado para llegar a la evidencia derivada, más distante se torna la ilicitud 
trasmitida pues los actos subsiguientes han sido tantos que aquella ha terminado por 
disiparse y; iv) la buena fe con que actúe la policía o el simple azar.  
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En lo atinente a la buena fe, Gascón Abellán (2012) la considera como una 
tipología representativa de un riesgo para la regla de exclusión y su formulación puede 
afectar a la prueba directa; le bastaría al Estado argumentar una actuación de buena fe, 
bajo la convicción de un proceder ilícito, para conseguir el rechazo de la exclusión de la 
prueba producto del acto ilícito. La buena fe así concebida, reduce el campo de 
aplicación de la regla de exclusión, sin duda, con ella se formula una excepción a la 
prueba ilícita primaria (Gascón, 2012). Si esto sucede, con mayor razón, toma fuerza la 
tesis defendida, huelga decir, que las excepciones previstas en el artículo 455 de la ley 
906 de 2004, a pesar de su declaratoria de exequibilidad, vulneran el derecho a un juicio 


















LAS EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSIÓN VERSUS EL DERECHO 
A UN JUICIO JUSTO 
Como se advirtió, las excepciones a la regla de exclusión ameritan analizar su influencia 
sobre la vigencia del derecho a un juicio justo, si son compatibles y el tratamiento de las 
tensiones que se  han generado fruto de su aplicación.  Una panorámica del contexto 
internacional sobre el tema, tal como a continuación se expone, conduce a la mejor 
comprensión de la postura que se plasma como respuesta a los interrogantes planteados.       
 
3.1 El Juicio Justo Como Derecho Esencial y su Reconocimiento en 
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.   
 
La noción de juicio justo está vinculada con el derecho fundamental al debido 
proceso que, a su turno, recoge una serie de garantías judiciales que condicionan la 
validez de los procedimientos penales, entre otras, el recaudo y práctica de las pruebas 
con observancia de los derechos fundamentales, carga de imperativo cumplimiento para 
el Estado, cuyo quebrantamiento conduce a la nulidad plena según el artículo 29 
superior y/o a su exclusión, conforme al artículo el 23 de la ley 906 de 2004. En el 
ámbito internacional, el artículo 6º del Convenio Europeo de Derechos Humanos 
reconoce el derecho de toda persona a tener un proceso equitativo11. A su turno, el 
                                                          
11 “En referencia al juicio equitativo Jimena Quesada (2006) sostiene que además de las “facultades” 
incluidas en el artículo 6º de la CEDH, también pertenecen a éste el acceso a la jurisdicción, la resolución 
fundada en derecho y la ejecución de la decisión adoptada. Dentro de las facultades enumeradas en el 
citado artículo, se encuentra aquella que reconoce el derecho de toda persona a disponer de tiempo y las 
facilidades para preparar su defensa, de modo que, si el plazo concedido para el efecto no es razonable, a 
juicio del autor, se restringe dicho acceso y por ende se vulnera el derecho al juicio justo.” 
60 
 
artículo 8º de la Convención Americana de Derechos Humanos eleva a la categoría de 
garantías judiciales los componentes esenciales de todo procedimiento democrático. 
Sin embargo, el primero de los instrumentos internacionales no alude de forma directa 
al derecho a la prueba, tampoco a limitantes para asegurar su eficacia (Armenta, 2009), 
como sí sucede con mayor claridad en la Convención Americana de Derechos Humanos 
que supedita la validez de la confesión a su consecución sin apremio o coacción.  
 
Lo anotado,  por supuesto, no descarta que una lectura sistemática de la 
sugerida herramienta normativa (Convenio Europeo de Derechos Humanos), consiente 
concluir que también codifica la garantía judicial del derecho a probar lícitamente, no de 
otra forma se explica que en su artículo 3º prohíba con total contundencia la práctica de 
tortura, tratos crueles e inhumanos para asegurar pruebas de cargo; de igual forma, el 
artículo 6.2 constituye una limitación al ejercicio del derecho a probar, al exigir que la 
responsabilidad penal sea establecida de manera legal (Armenta, 2009).  
 
3.1.1 Aproximación conceptual a la noción de juicio justo o equitativo. 
Queremos sentar las bases a partir de las cuales se comprenda la razón por la cual 
consideramos que las excepciones a la regla de exclusión probatoria, a pesar de su 
declaratoria de exequibilidad, ponen en crisis el derecho al juicio justo. Es decir, son 
inconstitucionales, en cuanto le permiten al Estado presentar evidencias contaminadas 
que se convertirán en pruebas, para obtener la declaratoria de responsabilidad penal de 




Con tal propósito, resulta necesario definir en primera instancia qué se entiende 
por juicio justo, solo a partir de su delimitación conceptual, podrá comprenderse el 
efecto perverso que sobre éste derecho tienen las excepciones a la regla de exclusión.   
 
El juicio justo equivale al debido proceso, es decir, un procedimiento 
equitativo por reunir unas condiciones materiales que limitan la actividad del Estado y a 
la vez les permite a los ciudadanos defenderse adecuadamente ante los actos Estatales 
(García, 2014). 
 
 El artículo 29 superior reúne ambas condiciones. En efecto, el inciso primero 
exige la aplicación obligatoria del debido proceso en todas las actuaciones judiciales y 
administrativas, con lo cual la actividad del Estado queda condicionada al respeto del 
procedimiento debido o mejor al “conjunto de garantías sustanciales y procesales 
especialmente diseñadas para asegurar la legalidad, regularidad y eficacia de la 
actividad jurisdiccional en la investigación y juzgamiento de los hechos punibles” 
(Corte Constitucional, sentencia T-039 de 1996). Forman parte del acervo, las garantías 
contenidas en los Tratados y Convenios Internacionales de Derechos Humanos 
ratificados por el Estado que ingresan al bloque de constitucionalidad, adquiriendo la 
condición de normas constitucionales vinculantes. 
  
 Por su parte, los incisos siguientes revelan los derechos del procesado para 
defenderse, cuya salvaguarda está en manos de las autoridades que intervienen en el 
trámite. Para la tesis propuesta en este trabajo, la regla consagrada en el último inciso 
del artículo 29, cobra especial relevancia, según aquella, ha de declararse nula de pleno 
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derecho toda prueba que no respete el debido proceso.  Como se viene advirtiendo, el 
artículo 23 de la ley 906 de 2004 desarrolla el citado postulado constitucional al 
permitir la exclusión de la prueba directa o indirecta obtenida con violación de garantías 
fundamentales.   
 
 El debido proceso, entonces, contiene los elementos que integran el proceso 
justo o equitativo. Así lo ha reconocido la Corte Constitucional, al asegurar que: “El 
artículo 29 de la Carta Magna consagra el derecho fundamental a un juicio justo 
sometido a las garantías mínimas del debido proceso. El derecho a un juicio justo, 
también denominado derecho al debido proceso, reúne un conjunto de derechos y 
garantías esenciales de todo proceso, como el derecho de acceso pronto y efectivo a 
jueces y tribunales autónomos e imparciales; a ser oído y vencido en juicio; y, a la 
efectividad de la decisión judicial, que favorezca los propios derechos o intereses”. 
(Sentencia T-589 de 1999). 
 
Acorde con el anterior criterio, dejará de ser justo un juicio cuyo 
procedimiento no reúna las condiciones que limiten la actividad del Estado y/o no 
facilite al procesado una defensa adecuada de cara a los actos estatales. El debido 
proceso, a voces de la susodicha jurisprudencia, reúne en el término “garantías 
mínimas” (CIDH. Opinión Consultiva OC-11 de 1990, agosto 10 de 1990) ó “garantías 
judiciales” (Corte Constitucional, sentencia T-799A de 2011), los elementos esenciales 
para llegar a un juicio equitativo. La obligación de probar lícitamente impuesta al 
Estado, corresponde a uno de tales elementos, al igual que la consecuencia destinada 
para la prueba recolectada con violación de garantías o derechos fundamentales. Por lo 
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tanto, las excepciones a la regla de exclusión son una antítesis del aludido postulado al 
facilitar el ingreso al proceso de pruebas de cargo ilícitas con una clara desventaja para 
el procesado, impidiendo la realización de un juicio en condiciones equitativas, 
afectando uno de los principios medulares que integran el núcleo esencial del 
procedimiento debido o justo.          
 
En ese orden, a voces de la jurisprudencia constitucional integran el núcleo 
esencial de las garantías tantas veces citadas, los principios de legalidad, juez natural o 
legal, favorabilidad, presunción de inocencia, derecho a la defensa, a la prueba lícita, al 
debido proceso público sin dilaciones injustificadas y a no ser juzgado dos veces por el 
mismo hecho. (Corte Constitucional, sentencia T-039 de 1996). 
 
3.1.2 La regla de exclusión probatoria y su relación con el derecho al juicio 
justo. El punto de partida para nuestra reflexión es que el proceso debe tramitarse en 
condiciones de equidad, necesidad que surge del incuestionable andamiaje con el que 
cuenta el Estado para desarrollar la actividad probatoria y las posibilidades legales de 
adelantar labores investigativas, inclusive a espaldas del indicado, mientras no esté 
enterado de la indagación. Con lo expuesto no se pretende poner en entredicho el 
principio de igualdad de armas vigente en el sistema penal acusatorio, si no destacar que 
en la praxis el Estado detenta una posición privilegiada en el recaudo de las pruebas, de 
ahí la imperiosa exigencia a sus agentes del respeto irrestricto de las garantías en el 
desarrollo de esa actividad, porque como servidores del Estado sus actos deben 
propender por antonomasia, la materialización de los derechos de todos los ciudadanos, 
incluidos los de los indiciados, imputados o procesados que gozan de la presunción de 
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inocencia.  Aunque la premisa parece elemental, no puede olvidarse que es esta 
actividad – la consecución de la prueba - y no otra, la que determinará si un juicio es o 
no justo. 
 
En este marco probatorio paralelamente, cobra especial importancia el 
principio de amplitud de la prueba (Rodríguez, s.f), que permite a las partes probar por 
cualquier medio lícito toda afirmación o señalamiento que hagan y tenga relación con 
los hechos materia de juzgamiento, es decir, el derecho a la prueba se amplía y el límite 
viene a ser la no violación de derechos humanos. En la ley 906 de 2004, este principio 
se hace efectivo a través del artículo 373 que autoriza la libertad probatoria como 
antítesis a un sistema de tarifa legal. 
 
“A diferencia de los denominados sistemas de prueba legal, que se caracterizan porque el 
legislador establece con qué medios se puede probar un determinado hecho, o cuáles 
medios de prueba están prohibidos, la Ley 906 de 2004 consagra expresamente el 
principio de libertad probatoria. En efecto, el Art. 373 establece que los hechos y 
circunstancias de interés para la solución correcta del caso, se podrán probar por 
cualquiera de los medios establecidos en este código o por cualquier otro medio técnico 
o científico que no viole los derechos humanos. Ninguna norma de la Ley 906 de 2004 
establece expresamente ese tipo de prohibiciones o límites, sin perjuicio de que los 
mismos puedan emerger de la integración de este cuerpo normativo con otros que hagan 
parte del ordenamiento jurídico, tal y como lo dispone el artículo 25 ídem, y haciendo 
salvedad, claro está, de la protección de los derechos y garantías fundamentales, a que se 




La violación al límite en mención conduce a la exclusión probatoria, de ese 
modo se salvaguarda el juicio justo. En otras palabras, el establecimiento explícito de la 
aludida sanción permite que el proceso sea tramitado en condiciones de igualdad, luego, 
el derecho fundamental a probar predicable de cualquiera de las partes, se ejerce dentro 
de parámetros que garantizan la protección de otros derechos de igual estirpe, 
verbigracia: la intimidad, la integridad física, la dignidad humana, etc.    
 
De tal manera que, a título de ejemplo, cuando el aseguramiento de la prueba 
está precedido de un acto de aflicción o sufrimiento inhumano causado al procesado o a 
un testigo, la regla de exclusión aplicada a dicha prueba y a sus derivadas (Sentencia del 
30 de octubre de 2008. Caso Bayarri contra Argentina, párr. 108), o la nulidad absoluta 
del proceso (Sentencia C-591 de 2005) contribuyen a asegurar la equidad con la que 
debe tramitarse el proceso penal y en especial el ejercicio del derecho fundamental a 
probar, de esto surge que el juez de garantías o conocimiento al aplicar la cláusula de 
exclusión no está haciendo otra cosa que “preserva[ando] las circunstancias favorables 
al juicio justo” (García, 2014, p. 35).   
 
3.1.3 La relación de la cláusula de exclusión y el juicio justo en la 
jurisprudencia Internacional de los Derechos Humanos. En líneas anteriores se 
planteó que el Convenio Europeo de Derechos Humanos no contiene reglas regulatorias 
de la admisión y eficacia de las pruebas, contrario sensu, la Convención Americana de 
Derechos Humanos, aunque no lo hace de manera explícita, aborda el tema en su 
artículo 8.3 supeditando la validez de la confesión a su obtención sin “coacción de 
ninguna naturaleza”.    
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 Lo anterior, sin embargo, no significa que la cláusula de exclusión como 
mecanismo de depuración probatoria que contribuye a un juicio equitativo, no pueda 
extraerse del citado instrumento Europeo de Derechos Humanos, y menos aún, que la 
jurisprudencia del TEDH no haya considerado en alguna de sus decisiones la exclusión 
de la prueba obtenida ilícitamente.  
 
3.1.3.1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos – Jurisprudencia. La 
regla de exclusión probatoria no se encuentra explícitamente contemplada en el 
Convenio de la referencia, empero, su aplicación puede fundarse en el contenido del 
artículo 6.2 ídem, que exige a los Estados partes establecer legalmente la culpabilidad 
(Armenta, 2011, p.156)12; esta circunstancia, a no dudarlo, ha influido en la elaboración 
de la jurisprudencia del TEDH con respecto a las pruebas ilícitas y su exclusión.  
 
El caso Schenk vs Suiza constituye una referencia obligada sobre la prueba 
ilícita y su tratamiento en la jurisprudencia del TEDH (Armenta, 2009; López, 2013). El 
caso puede resumirse así: el 28 de febrero de 1981 el señor Schenk se dirigió a una 
agencia de publicidad de Annemasse (Alta Saboya) a publicar con un nombre falso 
(Pierre Rochat) un anuncio en el que requería a un ex legionario o individuo con 
similares características para realizar misiones ocasionales; la convocatoria, culminó 
con la elección de Pauty a quien Schenk contrató para asesinar a su ex mujer, no 
obstante, el individuo le confesó a la fémina el encargo de su otrora esposo, proceder 
                                                          
12 “La exigencia de culpabilidad es legalmente establecida para fundar una regla de exclusión adaptada a 
cada particularidad del procedimiento penal global, sancionando tanto la utilización de pruebas prohibidas 
u obtenidas de manera desleal, como también las que han obtenido directa o indirectamente mediante 
procedimientos irregulares. A partir de esa exigencia de legalidad en la obtención de las pruebas, la 
garantía del proceso equitativo resulta incompatible con procedimientos de investigación basados en 
violencia, astucia o engaño y con métodos de investigación que privan al sospechoso del control de sus 
facultades intelectuales o que limitan su consciencia.”     
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que desembocó en la denuncia. Durante el desarrollo del procedimiento, Pauty instaló 
en la casa de su progenitora un aparato para grabar a Schekn cuando llamara a 
preguntarle por el trabajo encomendado, el registro de la conversación fue utilizada en 
el juicio y sirvió de fundamento para declararlo responsable (Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos. Caso Schenk, 12 de julio de 1988).  
 
Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Schenk argumentó que en el 
trámite del proceso el Estado Suizo le vulneró el derecho a un juicio justo porque se 
valió de una grabación ilícita para condenarlo; además, reclamó la protección del 
derecho a la intimidad familiar, domiciliaria y social.   
 
 Dos aspectos convienen resaltar de la decisión. El primero, la ausencia de reglas 
en la Convención sobre admisibilidad de la prueba y su remisión al derecho interno de 
cada Estado (caso Gäfgen vs Alemania), en palabras del TEDH “aunque el CEDH 
garantiza en su art. 6 el derecho a un proceso justo, no regula por ello la admisibilidad 
de las pruebas como tal, materia que corresponde al derecho interno” (Tribunal Europeo 
Derechos Humanos. Sentencia julio 12 de 1988, Schenk contra Suiza), así pues, el 
Tribunal, entra a verificar si las reglas de admisibilidad de la prueba adoptadas en el 
ordenamiento jurídico del Estado parte, incluyendo la forma de incorporación (Armenta, 
2011), vulneran o no la garantía del juicio justo.  
 
 De lo anterior se desprende que las reglas sobre ilicitud probatoria y el 
tratamiento que debe deferírsele al material probatorio contaminado están determinadas 
por la norma de derecho interno y solo en cuanto estas directrices, consideradas en su 
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conjunto, vulneren el juicio justo, la prueba que se tilda de ilícita debe ser excluida.13 
Aún más, si durante el trámite, no obstante, la ilicitud de la prueba, el afectado la alega 
y pide su exclusión, el fracaso de la pretensión, per se, no habilita el apartamiento del 
elemento de prueba (tesis reiterada en el caso Bykov vs Rusia, 2009).  
 
“El Tribunal no puede, por consiguiente, excluir en principio y en abstracto que se admita 
una prueba conseguida ilegalmente, como la que se trata. Sólo le corresponde averiguar si 
el proceso del señor Schenk, considerado en su conjunto, fue un proceso justo.El 
demandante no ignoraba que la grabación litigiosa era ilegal al no haber sido decretada 
por el Juez competente. Tuvo la posibilidad, que aprovechó, de discutir su autenticidad y 
de impugnar su uso, después de haber aceptado al principio que se escuchara (apartado 
18, precedente). En nada afecta a la cuestión que sus esfuerzos en el sentido dicho 
fracasaran”. (TEDH, caso Schenk vs Suiza). 
 
Con respecto a lo anterior, los jueces Pettiti, Spielmann, De Meyer y Carrillo 
Salcedo presentaron una opinión discrepante y conjunta, en la que aprecian la legalidad 
de la prueba como una garantía para que el juicio se tramite de manera equitativa; para 
los precitados jueces, ningún Tribunal puede aceptar pruebas ilícitas o conseguidas por 
medios irregulares, pues de lo contrario el proceso dejaría de ser justo. 
 
                                                          
13 López (2013). El Tribunal considera en efecto, que la cuestión de qué pruebas son o no son admisibles 
en un procedimiento debe ser resuelta por la legislación nacional. Lo que al Tribunal le interesa, en el 
caso (Bykov vs Rusia), a efectos de determinar si se dan las condiciones de un proceso justo, según exige 
el artículo 6.1 del Convenio, es la equidad del procedimiento en su conjunto. Para ello, examina si el 
recurrente tuvo oportunidad de discutir en el procedimiento, en primer lugar, la admisibilidad o no de la 
prueba en cuestión, de acuerdo con la legislación interna; además, si pudo discutir o no la autenticidad de 
la conversación así obtenida. Estimando que tal fue el caso, el Tribunal considera que no se ha producido 
una violación de las garantías fundamentales del proceso. (p. 148). 
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“Sintiéndolo mucho, no podemos unirnos al punto de vista de la mayoría, porque, 
a nuestro entender, el respeto de la legalidad en la práctica de las pruebas no es 
una exigencia abstracta o formalista. Por el contrario, entendemos que es de la 
máxima importancia para que el proceso penal sea justo. Ningún tribunal puede 
tener en cuenta, sin que padezca la buena administración de la justicia, una prueba 
que no sólo se haya conseguido por medios incorrectos, sino, sobre todo, 
ilegalmente. Si lo hace, el proceso no será justo en el sentido del Convenio”. 
(TEDH, caso Schenk vs Suiza, opinión discrepante y conjunta). (TEDH, 
Sentencia julio 12 de 1988, Schenk contra Suiza).  
 
La opinión de los Jueces discrepantes se muestra oportuna para la tesis 
defendida en este trabajo, como quiera que ella rechaza el uso de toda prueba (directa o 
indirecta) que, por su incorrecta forma de producción, ocasiona una violación al debido 
proceso o, en términos de la Convención, a un juicio justo, equitativo y equilibrado. La 
posición de los Jueces divergentes, involucra tanto la prueba ilícita principal como las 
pruebas derivadas. La regla de exclusión, entonces, en esta opinión disidente, no se 
relativiza14. Afirman los Jueces: 
 
Aunque los Jueces que resolvieron sobre la acusación contra el demandante tuvieron el 
cuidado, como se comprueba en la Sentencia, de puntualizar que se fundaban en otras 
pruebas distintas de la grabación, pero que confirmaban las razones deducidas de ésta, 
para llegar a la conclusión de que el interesado era culpable (8), no es menos cierto que 
                                                          
14 “De manera distinta piensa la Corte Constitucional, pues relativiza la regla en las sentencias SU-159 de 
2002 y C-591 de 2005, al admitir la constitucionalidad de pruebas indirectas que, a pesar de tener fuentes 
de derivación ilícita, se matiza a través del uso de la fuente independiente, el vínculo atenuado y el 
descubrimiento inevitable de la prueba.”   
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admitieron la grabación como medio de prueba (9) y que fundaron en parte (10) su 
resolución en la cinta litigiosa. (TEDH, caso Schenk vs Suiza, opinión discrepante y 
conjunta). (TEDH. Sentencia julio 12 de 1998, Schenk contra Suiza).   
 
 El segundo aspecto destacable del pronunciamiento y que en cierto modo 
relativiza la regla de exclusión de la prueba ilícita , es el referido a la “perentoriedad de 
acudir siempre a una valoración conjunta de la prueba, lícita o ilícita, a efectos de 
alcanzar un juicio ponderativo y, a partir de ahí, alcanzar el correcto enjuiciamiento 
sobre la eventual vulneración del derecho a un proceso justo” (Armenta, 2011, p. 157), 
es decir, la ilicitud de la prueba no resulta suficiente para apreciar la vulneración del 
juicio justo, dado que toda la actividad probatoria debe valorarse en su conjunto, a 
efectos de ponderar si se configura la violación del artículo 6 del Convenio.  
 
En resumen, para el Tribunal internacional la inobservancia de las reglas del 
Estado Parte acerca de la admisibilidad de las pruebas, per se, no habilita la cláusula 
excluyente de la prueba obtenida de modo irregular. Es necesario, contrario sensu, que 
la persona no haya tenido la oportunidad de controvertir la prueba y ésta constituya el 
único fundamento de la condena (Armenta, 2011) para que pueda excluirse por 
desconocer el juicio justo. Lo anotado, también explica porque en determinados casos, 
el TEDH no aprecia como trasgresión al juicio equitativo, la valoración de una prueba 
obtenida anómalamente (Giner, 2008).   
 
 Así mismo, acorde con la resolución que el TEDH emitió en los casos Schenk vs 
Suiza (1988) y Bykov contra Rusia (2009), puede decirse que la prueba ilícita no 
siempre comporta una vulneración del juicio justo, esto, sin embargo, se ofrece 
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polémico pues permite la incorporación al proceso de pruebas provenientes de fuentes  
ilícitas y en esa medida, la declaratoria responsabilidad será consecuencia también de la 
valoración de acervo ilícito – principal y derivado – y si ello es así, no es dable admitir 
con contundencia que la culpabilidad quedó legalmente establecida, desconociéndose de 
contera el artículo 6.2 de la Convención.   
 
 De otra parte, el TEDH también parece haber relativizado la ilicitud de las 
pruebas y la cláusula de exclusión probatoria en casos en los que han sido obtenidas 
pruebas mediante actos considerados denigrantes o inhumanos. En efecto, en el caso 
Gäfgen vs Alemania, si bien el TEDH reconoció que las acciones desplegadas por las 
autoridades policivas consistentes en amenazar a Gäfgen de infligirle sufrimientos a 
efectos de que brindara información que permitiera dar con el paradero del niño 
secuestrado podían constituir un acto inhumano15 contrario al artículo 3º de la 
Convención, finalmente, estimó que el derecho al juicio justo no fue vulnerado por 
cuanto la condena se basó en la confesión que Gäfgen hizo en el juicio y no en las 
evidencias recolectadas producto de la amenaza. Dicho de otra manera, el Tribunal 
consideró que hubo un quiebre de la relación causal, del nexo causal existente entre los 
actos de autoincriminación forzada que condujo al encuentro de otras evidencias y el 
reconocimiento de culpabilidad del procesado en el juicio, lo que permite identificar una 
proximidad a la jurisprudencia norteamericana.   
 
“Como podrá advertir quien esté familiarizado con el devenir de la exclusionary rule en la 
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, el lenguaje 
                                                          
15 “De este modo, amenazar a alguien con torturarle puede, en determinadas circunstancias, constituir 
cuando menos un trato inhumano.” (TEDH, caso Gäfgen vs Alemania, p. 27).  
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del TEDH se le asimila. Confirmando tal analogía, en el parágrafo 180, la mayoría 
declaró que existía un quiebre de la cadena causal que ligaba los métodos prohibidos de 
investigación con la condena del imputado”. (Juárez, 2012, p. 292).  
 
Corolario, a la luz de la jurisprudencia Europea enumerada, aquellas pruebas 
obtenidas mediante actos que pueden considerarse inhumanos y degradantes pero no 
constitutivos de tortura (Armenta, 2011, p. 163), no siempre representan un 
quebrantamiento del juicio justo, por lo menos, mientras tales no constituyan el 
fundamento único de la sentencia, ya que se permite la adopción de “medidas positivas 
para romper con la naturaleza continua de la infracción anterior y, por tanto, con la 
cadena de causalidad, (lo que permite) admitir una confesión obtenida posteriormente 
como prueba nueva e irreprochable.” (Asociación para la Prevención de la Tortura).16  
 
Sin duda alguna, a partir de las referencias antecedentes, debe decirse que la 
excepciones a la regla de exclusión probatoria difícilmente pueden refutarse 
inconstitucionales en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al 
existir en sus pronunciamientos una matización de la regla de exclusión probatoria, 
inclusive, en supuestos como el de Gäfgen, cuando apeló a criterios de ponderación de 
intereses (TEDH, Caso Gäfgen contra Alemania, parr.175)17 para solucionar el caso 
(Juárez, 2012).   
                                                          
16 Recuperado de http://www.apt.ch/es/guia-de-jurisprudencia/#Com derechos      
17 “El Tribunal está al tanto de los diferentes derechos e intereses en juego. Por un lado, la exclusión de la 
evidencia —frecuentemente fiable— obstaculizará la persecución efectiva del delito. No cabe duda de 
que las víctimas y sus familias, tanto como el público, tienen un interés en la persecución y castigo de los 
delincuentes, y en este caso ese interés era de alta importancia. Más aún, este caso es particular en tanto la 
evidencia derivó de un método ilegal de interrogatorio que no estaba dirigido a la continuación de la 




3.1.3.2 Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
Sucede en el Sistema Interamericano situación similar a la repasada en el sistema 
europeo. En efecto, la Convención Americana de Derechos Humanos -CADH- presenta 
un déficit de regulación en torno a la prueba ilícita y su tratamiento y más aún en lo que 
respecta al tratamiento de cuestiones en las que se discute la irregularidad de pruebas 
obtenidas sin que medien actos de coacción; la falencia ha conducido a una cierta 
flexibilización del régimen probatorio, dada la ausencia de reglas de exclusión 
probatoria.  
 
“La Corte IDH, desde su propio reglamento, adscribe a cierta flexibilidad e informalidad 
en materia probatoria y no tiene previstas reglas de exclusión de la prueba. Más aún, en 
los casos en los que se han planteado incumplimiento de las formas procesales se ha 
ocupado de distinguir entre el proceso ante los órganos internacionales de protección de 
los derechos humanos y los desarrollados ante la justicia penal de cada país”. (Juárez, 
2012, p. 302).  
 
 Lo anterior permite advertir que la inconstitucionalidad de las excepciones a la 
regla de exclusión probatoria, tesis principal de este trabajo, difícilmente puede 
soportarse en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues 
los casos en los que se ha hecho referencia explícita a la exclusión de la prueba directa e 
                                                                                                                                                                          
niño, para salvaguardar otro derecho fundamental garantizado por la Convención en su artículo 2. Por 
otro lado, el imputado en un proceso penal tiene derecho a un juicio justo, que puede ser puesto en crisis 
cuando un tribunal local usa evidencia obtenida como resultado de una violación de la prohibición de 
trato inhumano bajo el artículo 3, uno de los derechos fundamentales y absolutos de la Convención. En 
efecto, existe también un interés vital por preservar la integridad del proceso judicial y, así, los valores de 
una sociedad civilizada fundada en el principio de legalidad”. 
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indirecta por violación al juicio justo (fair trial) han sido aquellos en los que la prueba y 
sus derivadas han sido producto de tortura o actos de coacción.18  
 
“Al respecto, la Corte observa que la regla de exclusión de pruebas obtenidas mediante la 
tortura o tratos crueles e inhumanos en adelante regla de exclusión ha sido reconocida por 
diversos tratados y órganos internacionales de protección de derechos humanos que han 
establecido que dicha regla es intrínseca a la prohibición de tales actos. Al respecto, la 
Corte considera que esta regla ostenta un carácter absoluto e inderogable. Por lo anterior, 
para el Tribunal, aceptar o dar valor probatorio a declaraciones o confesiones obtenidas 
mediante coacción, que afecten a la persona o a un tercero, constituye a su vez una 
infracción a un juicio justo.”(CIDH, Sentencia del 26 de noviembre de 2010, Caso 
Cabrera García y Montiel Flores vs. México, párr. 165 -167).   
 
 A modo de conclusión, aunque la ilicitud de la prueba y su comprobado uso en 
el proceso representan una violación al derecho a un juicio justo o equitativo, en el 
estado actual, la jurisprudencia interamericana y europea, dada la ausencia de un 
régimen de exclusión probatoria en los respectivos convenios, poco o nada aporta a la 
tesis que aquí hemos trabajado, cual es la inconstitucionalidad de las excepciones a la 
regla de exclusión por cuanto cabe la posibilidad que el Estado se valga de pruebas 
derivadas ilícitas para proferir condenas afectando el equilibro que debe existir en el 
procedimiento de producción y discusión de la prueba. 
 
                                                          
18 Se considera una excepción, lo resuelto en el caso Alan García vs. Perú, en el que la garantía de la 
inviolabilidad a la intimidad constituye a su turno un seguro de que la prueba obtenida en tales 
condiciones no será tenida en cuenta. “Así, la existencia del derecho a la inviolabilidad del domicilio es 
coextensiva con la de su remedio.” (Juárez, 2012, p. 303). 
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Dicho de otra manera, el derecho fundamental a la prueba representa uno de los 
tantos componentes esenciales de un juicio justo (Bernal & Montealegre, 2013), por 
eso, cuando aquella se presenta y se admite a pesar de tener un vínculo causal con una 
prueba ilícita, puede asegurase que se ha roto el equilibrio de prueba que debe existir en 
todo proceso democrático.   
 
3.2 La Regla de exclusión, sus excepciones y su trascendencia en el juicio 
justo. 
  
Hemos de partir diciendo que en el orden interno las excepciones a la regla de 
exclusión tuvieron su aparición en la jurisprudencia de la Corte Constitucional 
(sentencias SU-159 de 2002; C-591 de 2005), y su exequibilidad puede considerarse 
equivocada dada la autorización concedida al Estado para el empleo de pruebas ilícitas, 
proceder que afecta uno de los elementos esenciales de un juicio justo, el derecho a 
probar de manera lícita.  
 
 Ciertamente, la Constitución de 1991 y el modelo de organización política 
escogido, han permitido un avance hacia un proceso humanista, fundado en valores tan 
elementales como la dignidad humana, por ello, es contradictorio que la Corte 
Constitucional, encargada de proteger la vigencia de la Carta Política, es decir, de los 
valores, principios y derechos fundamentales en ella comprendidos, haya dejado latente 
esa posibilidad de que el Estado pueda aprovecharse de pruebas ilícitas para conseguir a 




 Si como se apunta correctamente por la doctrina (Miranda, 2010, Guerrero, 
2011) en el derecho anglosajón la regla de exclusión y sus excepciones no obedecen a 
un sistema de protección constitucional primario, es claro que este aspecto per se resulta 
suficiente para comprender la inconveniencia de semejante importación. El sistema 
colombiano, de forma opuesta, está influido por el derecho continental europeo, por 
ende, el debido proceso representa la “protección primaria de las garantías y derechos 
fundamentales que puedan resultar afectados” (Guerrero, 2011, p. 452).   
 
Dejar abierta la posibilidad para que el Estado incorpore pruebas por fuera del 
debido proceso, comporta una violación al equilibrio que debe prevalecer en el proceso 
penal, con una preocupación mayor, estas actividades pueden traspasar los límites de 
otros derechos fundamentales como la intimidad, el amparo domiciliario (Guerrero, 
2011). En el ámbito de la jurisprudencia europea, por ejemplo, esta realidad ha podido 
evidenciarse a partir del caso Schenk vs Suiza y Bykov vs Rusia.  
 
 Ahora bien, si la cuestión en Colombia se ofrece equivocada debido a los 
fundamentos filosóficos a los que se ha acudido para autorizar el uso de pruebas por 
fuera del debido proceso, en el ámbito internacional la situación es más alarmante, sobre 
todo en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En efecto, tal 
Corporación ha relativizado inclusive la prueba ilícita que guarda relación con actos 
denigrantes (caso Gäfgen vs Alemania) y su autorización ha obedecido a una 
ponderación o balancing test (Juárez, 2012) entre la eficacia en la persecución de las 




 La jurisprudencia interamericana por su parte, no identifica una posición 
semejante, sin duda, ha rechazado el uso de pruebas ilegales cuya fuente sean actos de 
coacción física o sicológica19; no obstante, el déficit de reglas sobre la ilicitud 
probatoria, impide encontrar en los casos solucionados en esa jurisdicción, elementos 
que soporten la tesis que hemos defendido en este trabajo.  
 
 Si asumimos que la prueba recaudada mediante coacción física y sicológica 
repercute negativamente sobre el derecho al juicio justo, caso Cabrera García y Montiel 
Flores vs México, entonces, también debe aceptarse que las condiciones de equidad en 
que debe tramitarse el proceso se alteran cuando se hace uso de las excepciones, en 
especial, el vínculo atenuado, el descubrimiento inevitable y la buena fe conducen a que 
la regla de exclusión “vaya perdiendo campo de actuación, dejando de ser un 
mecanismo para proteger los derechos individuales de los ciudadanos y convirtiéndose 
en un medio para limitar los efectos de lo que, en sus principios, era una prohibición 
absoluta de uso.” (Juárez, 2012, p. 310). 
  
Tomando en cuenta lo analizado en precedencia, es incontrovertible que las 
excepciones a la regla de exclusión probatoria limitan el derecho al juicio equitativo 
[también otros derechos], porque pruebas evidentemente ilícitas pueden ser incluidas 
por fuera del debido proceso. Ahora bien, más allá de constituir las excepciones 
cuestionadas un recurso eficientista, con ellas la búsqueda de la verdad se erige de 
                                                          
19 “En el ámbito interamericano, la doctrina que surge de la resolución por la Corte IDH del caso Cabrera 
García y Montiel Flores parece establecer un estándar irrebatible: la regla de exclusión es, efectivamente, 
la medida correcta ante supuestos de violación al derecho a no ser objeto de tortura o tratos crueles o 
inhumanos.” (Juárez, 2012, p. 309).  
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nuevo “como finalidad del proceso penal subordinando los derechos fundamentales a 
ésta” (Guerrero, 2011), derechos como el juicio equitativo.   
 
En el ámbito interno, vemos cómo a partir de la conceptualización hecha por la 
Corte Constitucional, las excepciones del descubrimiento inevitable y del vinculado 
atenuado, inciden de manera desfavorable sobre las condiciones de equidad en que debe 
presentarse y contradecirse la prueba. A pesar de la evidente ilicitud de la prueba 
directa, se admite la introducción y valoración de pruebas derivadas bajo 
consideraciones especulativas y cargadas de un absoluto subjetivismo. En la misma 
línea argumentativa se movió el salvamento parcial del voto presentado por el H. 
Magistrado Alfredo Beltrán Sierra dentro del fallo de constitucionalidad tantas veces 
citado, quien afirmó:  
 
“El artículo 455 de la Ley 906 de 2004 establece que la cláusula de exclusión de las 
pruebas ilícitas instituida por el artículo 23 de esa ley y que la Constitución fulmina con 
la nulidad de pleno derecho, tendrá que considerar como criterios para que esa nulidad se 
decrete el vínculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los 
demás que establezca la ley. Analizada esta norma a la luz de la Constitución, es claro a 
mi juicio que resulta inexequible. Así, en la hipótesis de haber sido obtenida una prueba 
con violación de las garantías fundamentales, no existe duda alguna sobre su 
ilicitud.  Pero conforme al artículo 455 del Código de Procedimiento Penal las pruebas 
que sean consecuencia de una prueba ilícita, se transforman por arte de magia en lícitas, 
lo cual no se encuentra autorizado por la Constitución. Nótese, que la supuesta atenuación 
del vínculo entre lo lícito y lo ilícito queda sumida en el campo del subjetivismo, y, por 
ello, se abre un anchuroso campo a la posibilidad de la arbitrariedad en materia 
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probatoria. Igual sucede con la denominada fuente independiente, mediante la cual se 
quiere ocultar lo inocultable. Esa distinción entre fuente dependiente y fuente 
independiente que proviene del Derecho Anglosajón, tan sólo se rige por el utilitarismo 
en materia jurídica, para darle entrada al proceso a todo lo que resulte útil, dejando a 
salvo la apariencia de licitud, para quedar a paz y salvo con el Derecho, aunque se 
conculquen los derechos fundamentales. Del mismo modo, se pretende amparar con la 
validez una prueba o evidencia física obtenida por medios ilícitos, bajo el censurable 
argumento según el cual, si de todas maneras la prueba podría haberse producido, nada 
importa que para acceder a ella se hubiere incurrido en conductas abominables por las 
autoridades, porque el descubrimiento inevitable sirve”. (Sentencia C-591 de 2005).   
 
Sin duda, las excepciones a la cláusula de exclusión se presentan como 
verdaderas “situaciones que desequilibran [la] actuación en el proceso y que no 
coinciden estrictamente con los supuestos establecidos en las cláusulas del debido 
proceso de la Constitución y los instrumentos internacionales de derechos humanos.” 
(Sentencia T-110 de 2005).  El Estado con el aval concedido por la Corte Constitucional 
en la sentencia C-591 de 2005, utiliza evidencias ilícitas que se convierten en pruebas  
(que no dejan de serlo pese a la concurrencia de una de las excepciones referidas) 
afectando con ello garantías judiciales cardinales. Un proceso tramitado bajo estas 
condiciones ya no es equitativo, por el contrario, se torna desigualitario20 y 
antidemocrático, características propias de un  proceso penal utilitarista y eficientista 
(Monsalve, 2010). 
                                                          
20 “En el artículo 10º de la Declaración Universal de Derechos Humanos se establece que «toda persona 
tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un tribunal 
independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de 
cualquier acusación contra ella en materia penal». Esa igualdad se rompe cuando el Estado queda 







 - El progreso del constitucionalismo ha permitido la estructuración de 
procedimientos más democráticos, panorama que se ha visto reflejado en la 
categorización como derecho fundamental, del juicio justo y con él, el derecho a probar 
lícitamente. 
 
-  En Colombia, además, los procedimientos penales democráticos han estado 
asociados a profundas transformaciones constitucionales, pues las fórmulas incluidas a 
través de éstas a la Constitución Política y el reconocimiento de derecho fundamentales, 
han sido la base para culminar en un proceso penal más garantista y con amplio 
reconocimiento de derechos que inciden en la validez o no del juzgamiento y del 
dictamen final del juez fallador. El derecho fundamental a la prueba y, sobre todo, la 
evidencia “limpia”, “incontaminada”, en últimas lícita, son la traza que identifica la 
toxicidad o no del proceso penal. El proceso penal, sin duda alguna, tiene un alto 
contenido constitucional, por eso, la evolución en este terreno incide directamente en la 
forma como son investigados y enjuiciados los ciudadanos señalados por el Estado de 
subvertir la ley penal.  
 
 -  El derecho a la prueba es una garantía judicial por constituir un medio jurídico 
idóneo para ejercitar el derecho al debido proceso reconocido en la Constitución; sin 
embargo, no es un derecho absoluto. El derecho a probar (lícitamente, obviamente) 
tiene como fuente el texto constitucional superior y los límites para su ejercicio son 
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básicamente dos: el primero, exige seguir las formas que la Constitución y la ley exigen 
para recolectar y socializar la prueba o en últimas la manera como se garantiza la 
contradicción. Sin más, se trata de respetar el procedimiento fijado para el efecto. El 
segundo limite es de orden sustancial, valga precisarlo, la prueba a pesar de seguir la 
instrumentalidad recomendada por la ley, subvierte contenidos de orden sustancial que, 
sin duda alguna, trascienden al núcleo esencial del debido proceso o, dicho de manera 
más afín a éste trabajo, comprometen la garantía del juicio justo; tal situación se 
presenta cuando se admiten excepciones que permiten al Estado valerse de pruebas 
contaminadas para acusar y juzgar. La consecuencia a una tal manera de obrar, no puede 
ser otro que la aplicación de la famosa regla de exclusión, en el ordenamiento vigente, 
de forma no tan pura como se pretende.  
 
- Se puede afirmar la constitucionalización de la evidencia y la prueba lícitas 
como garantía judicial porque de él es predicable su fuerza vinculante, su 
obligatoriedad y supremacía.  
 
- La definición de prueba ilícita no ha sido pacífica.  En general, se ha 
comprendido como aquella obtenida a través de la trasgresión de garantías 
fundamentales previstas en la Carta Política y los tratados internacionales de derechos 
humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad. 
 
- La sanción a la evidencia y a la prueba ilícita, con la salvedad anotada en el 
acápite introductorio, es la exclusión prevista en el artículo 23 de la ley 906 de 2004 – 
cláusula de exclusión. Aunque es innegable el reconocimiento en la Carta Política del 
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derecho a probar, su ejercicio aparece condicionado por contenidos de orden sustancial 
que no admiten el uso de evidencias y menos pruebas ilícitas. Para que ello sea posible, 
primero, la Constitución Política condiciona su legitimidad al respeto del debido 
proceso; luego, la ley 906 de 2004, determina de manera inequívoca la exclusión de la 
evidencia y prueba directas y/o derivadas que han sido recaudadas con violación de 
garantías y derechos fundamentales -regla de exclusión-.    
 
- La cláusula de exclusión se erige como una garantía constitucional que, si bien 
no figura explícitamente en la Constitución Política, se erige como el medio idóneo para 
que la parte contra la cual se pretender hacer valer impetre su exclusión y de ese modo 
se pueda impedir que una prueba recaudada con violación de derechos fundamentales 
sustente una sanción penal.    
 
  - Frente a la regla de exclusión, no obstante, se han legislado excepciones, 
normatividad avalada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional (sentencia SU-
159 de 2002; C-591 de 2005). El Alto Tribunal se aproximó de manera notoria a los 
fundamentos dados por la jurisprudencia norteamericana sobre el tema y a partir de su 
importación, aunque con algunas contradicciones, respaldó la constitucionalidad del uso 
de pruebas ilícitas derivadas. Criterio que abarca a las evidencias.  
 
 - El empleo de las excepciones a la regla de exclusión, pese a la decisión de 
exequibilidad de la Corte Constitucional Colombiana (Sentencia C-591 de 2005), lo 
calificamos inconstitucional porque quebranta elementos esenciales del juicio justo: el 
derecho fundamental de prueba, por virtud del cual, cada parte, pero en especial la 
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Fiscalía, debe probar de forma lícita. Significa lo anotado que la prueba no puede 
vulnerar derechos fundamentales y mucho menos puede matizar la ilicitud transmitida a 
la evidencia/prueba secundaria, porque en todo caso, entre la principal y la derivada 
existe un vínculo difícilmente disoluble. Lo dicho, significa reconocer que en la 
sentencia C-591 de 2005, no se valoró adecuadamente el efecto perverso que las 
excepciones tienen de cara a la garantía del juicio justo. En efecto. Cada excepción, 
comprende una relativización de uno de los principales contenidos del juicio justo o 
debido proceso: probar lícitamente; dicho de otra manera, lo que se ha autorizado por 
parte de la Corte Constitucional (también por la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia), es que no obstante la falta de puricidad de la prueba derivada, 
factores que la misma ley prevé cuando se presentan, convierten la prueba en lícita y por 
tanto admisible en el proceso. De esta manera, el Estado cuenta con el aval para valerse 
de pruebas irregulares y conducir a la sanción penal de los ciudadanos, quienes, no hay 
que dudarlo, se encuentran en desventaja de cara al ejercicio del derecho a probar 
“limpiamente”.    
 
 - Solo en cuanto la evidencia/prueba indirecta haya sido hallada mediante una 
fuente totalmente independiente, sin vínculo alguno, ni siquiera atenuado con cualquiera 
ilícita, podrá admitirse que es lícita; sin embargo, en esta hipótesis, la admisión no es 
fruto de la aplicación de excepción alguna, como se entiende en el derecho local a partir 
de una errónea interpretación de la jurisprudencia norteamericana. Si no existe vínculo, 
si es independiente, no hay nada que excepcionar. Es obvio que, si la evidencia/prueba 




 - La Corte Constitucional, al avalar la exequibilidad de las excepciones a la regla 
de exclusión, respaldó un desequilibrio en el procedimiento penal colombiano a favor 
del Estado, al permitirle el uso de material probatorio contaminado, bajo criterios 
absolutamente subjetivos e hipotéticos, de difícil acreditación. Nos referimos a las 
excepciones del descubrimiento inevitable y el vínculo atenuado. 
 
- La falta de criterios objetivos que faciliten la identificación de la 
evidencia/prueba ilícita, debería ser motivo suficiente para rechazar las excepciones a la 
regla de exclusión, pues en juego se encuentra la obligación que la Constitución Política 
le impone al Estado de investigar y hallar la verdad mediante el uso adecuado de las 
mismas, es decir, lícitamente. El subjetivismo que el descubrimiento inevitable y el 
vínculo atenuado le imprimen a la regla de exclusión, abre la puerta para que los fiscales 
y los jueces por mandato de la ley, validen evidencias/pruebas contaminadas en claro 
detrimento del derecho al juicio justo.   
 
 - La cuestión es más problemática en la jurisprudencia internacional.  La falta de 
reglas en los convenios interamericano y europeo de derechos sobre la admisibilidad y 
el tratamiento de pruebas ilícitas (directas e indirectas), ha morigerado el impacto 
negativo de las excepciones sobre el derecho al debido proceso o juicio equitativo. La 
preocupación es mayor en la jurisprudencia europea, pues en algunos casos (Schenk vs 
Suiza; Gäfgen vs Alemania), a pesar de la comprobada ilicitud de la prueba por haberse 
obtenido a través de actos configurativos de coacción sicológica, se ha negado la 
violación del derecho al juicio justo mediante la incorporación del balancing test, con lo 
cual, se relativiza aquel derecho y se fulmina el de probar lícitamente.  
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  - El uso de las excepciones a la regla de exclusión, responde a una concepción 
eficientista y utilitarista del proceso penal y la obtención de la verdad a cualquier precio. 
Su empleo ha terminado por subordinar derechos fundamentales como el de probar 
lícitamente y el juicio justo. No puede pasarse por alto que las sociedades americana y 
europea, en su ordenamiento legal, en especial el procesal penal, se han inclinado hacia 
el eficientismo. También la jurisprudencia nacional parece dirigirse hacia esa dirección.  
 
- La regla de exclusión probatoria al igual que las excepciones, que se sabe son 
inconstitucionales dada la ilicitud que conserva la prueba derivada (conforme a la tesis 
aquí expuesta), se debe, como sucedió en el derecho norteamericano, a la jurisprudencia 
y no al legislador. En efecto, lo que ha quedado indudablemente clarificado en éste 
trabajo es que la sentencia SU-159 de 2002, anterior a la expedición de la ley 906 de 
2004, introdujo, de manera equivocada como también quedó sustentado, las 
denominadas excepciones, a posteriori, declaradas constitucionales por la misma Corte. 
Es decir, el órgano encargado de velar por la guarda de la Constitución Política y el 
amparo de los derechos fundamentales en ella incorporados, en últimas, a través de sus 
dos principales pronunciamientos (además de otros que también se citaron en el 
trabajo), autorizó al Estado valerse de pruebas ilícitas para enjuiciar a los ciudadanos.   
 
 -   El juicio justo, también conocido como debido proceso, lleva implícito el 
derecho a la prueba/evidencia lícita, entendida como aquella recaudada y practicada sin 
la trasgresión de garantías constitucionales. Por consiguiente, la evidencia/prueba ilícita 
debe ser excluida.  Luego, obtener evidencias o admitir, practicar o valorar una prueba 
derivadas de una ilícita, por tenue que sea su vínculo – vínculo atenuado -, trasgrede el 
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postulado constitucional del debido proceso; lo cual también ocurre si aquella se admite 
por suponer que en todo caso, se descubriría por otros medios lícitos – descubrimiento 
inevitable -, pues tales eventos, además de constituir meras suposiciones, finalmente, no 
son ni verificables ni controvertibles por la parte contra la cual se aducen.  Por el 
contrario, si la fuente es en lo absoluto independiente, no puede predicarse ilicitud 
alguna frente a la derivada.  Bajo las premisas anotadas, las excepciones a las reglas de 
exclusión, en particular, el vínculo atenuado y el descubrimiento inevitable, vigentes en 
nuestra legislación interna, sin duda riñen con el derecho fundamental al juicio justo; 
por ende, son inconstitucionales y en ese supuesto, deben desaparecer de la legislación 
interna.  
 
 -   Estimamos viable, como propuesta de esta tesis, hacer un llamado a los Jueces 
y Fiscales, de todo orden, para que sean exhaustivos a la hora de ponderar los criterios 
estatuidos en el artículo 455 de la Ley 906 de 2004, que matizan la aplicación de la 
regla de exclusión, haciendo prevalecer ante todo el juicio justo, una de las grandes 
conquistas del Estado Social de Derecho. 
 
 -   El mismo llamado a la academia, a los estudiosos del Derecho y a la Suprema 
garante de la Carta Magna, para que susciten espacios procesales y académicos que 
permitan una discusión de la temática abordada en toda su dimensión, de cara al juicio 
justo, al margen de criterios utilitaristas y eficientistas, inaceptables en un Estado Social 
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